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LIBRO    QUARTO 


DEI  DIRITTI  CHE  DEBIYAKO  DA  DNA  OBBU&AZIONE 


992.  Nozioni  generali.  —  993.  Ordine  della  trattazione. 

082.  Nella  Parte  generale  noi  abbiamo  esposto  per  sommi  capi 
i  principii  fondamentali  che  concernono  i  diritti  che  possono  derivare 
dalle  obbligazioni  e  non  solo  da  quelle  che  derivano  principalmente 
dalla  legge  e  che  corrispondono  ai  diritti  personali  ed  a  quegli  altri  che 
trovano  la  loro  base  sui  rapporti  di  famiglia,  ma  abbiamo  esaminato 
inoltre  particolarmente  le  obbligazioni  che  possono  nascere  dalle  con- 
venzioni legalmente  concluse  e  quelle  che  possono  nascere  dal  quasi- 
contratto,  dal  delitto  e  dal  quasi-delitto.  Quello  però  che  trovasi  ivi 
esposto  riguarda  soltanto  i  principii  generali  che  concernono  le  obbli- 
gazioni stesse  e  che  possono  valere  a  determinare  il  rapporto  tra  il 
fatto  giuridico  da  cui  esse  provengono,  e  la  legge  alla  quale  il  fatto 
medesimo  deve  reputarsi  sommesso,  a  fine  di  poter  precisare  la 
cerchia,  dentro  cui  ciascuna  legge  deve  avere  autorità  per  regolare 
resistenza  e  la  validità  giuridica  delFobbligazìone  stessa,  e  per  gover- 
nare l'adempimento  della  prestazione,  e  tutte  le  conseguenze  giuri- 
diche che  possono  derivare  dal  fatto  in  virtù  del  quale,  una  o  più 
persone  devono  ritenersi  obbligate,  rispetto  ad  un'altra  o  a  più  di 
loro,  a  dare,  a  fare  o  a  non  fare  qualche  cosa. 

Ora  dobbiamo  esaminare  come  i  principii  generali  da  noi 
esposti  debbano  essere  applicati  per  risolvere  le  controversie  che  da 
ogni  singola  e  speciale  convenzione  possono  nascere,  ogni  qualvolta 
che  sorga  qualche  dubbio  o  qualche  difficoltà  nel  determinare  la  legge 
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alla  quale  devono  ritenersi  sommessi  i  rapporti  speciali  che  da  cia- 
scuna di  tali  convenzioni  possono  derivare. 

Ogni  contratto  non  può  invero  essere  reputato  tale,  se  nonché 
quando  abbia  gli  elementi  sostanziali  per  essere  ritenuto  giuridica- 
mente esistente,  e  valido:  vale  a  dire  che  esso  dev'essere  un  fatto 
giuridico  come  tale  secondo  la  legge,  e  che  deve  avere  altresì  la  forza 
giuridica  a  cui  mira,  ossia  tutte  le  condizioni  richieste  secondo  la 
legge,  affinché  la  persona,  cui  il  diritto  spetti,  possa  esigere  efficace- 
mente dall'altra  l'osservanza  di  quanto  essa  si  sia  obbligata  a  prestare, 
e  colla  facoltà  di  poterla  a  ciò  costringere  giudiziariamente  in  caso 
di  non  osservanza. 

Conviene  poi  tener  presente,  che  non  sono  del  tutto  identiche, 
le  condizioni,  le  quali  sono  indispensabili  secondo  ciascuna  legge  alla 
esistenza  giuridica  di  ogni  singolo  contratto,  e  quelle  che  devono 
riguardarsi  come  necessarie  per  attribuire  forza  giuridica  al  medesimo: 
laonde  conviene  riguardare  ogni  contralto  speciale,  quale  un  orga* 
nismo  giuridico  a  p^arte,  onde  poter  esaminare  in  particolare  come  i 
principii  generali,  che  possono  valere  a  stabilire  l'autorità  di  ciascuna 
legge  a  riguardo  delle  obbligazioni  coovenzionali,  debbano  essere 
applicate  nel  determinarla  a  riguardo  di  ogni  singola  convenzione 
speciale,  tenuto  conto  del  suo  proprio  organismo  giuridico,  e  delle 
speciali  condizioni  richieste  per  la  sua  esistenza  giuridica  come  tale: 
per  la  sua  efficacia  giuridica  :  e  per  tutte  le  conseguenze  legali,  che  ne 
possono  derivare,  tra  le  parti  stesse,  e  tra  queste  ed  i  terzi  interessati. 
993.  È  questo  speciale  esame  che  noi  ci  proponiamo  di  fare  io 
questo  Libro,  e  tenendo  presente  quanto  è  stato  già  detto  nella  Parte 
generale  a  riguardo  della  legge  che  deve  regolare  le  obbligazioni 
convenzionali,  ed  inoltre  quanto  é  stato  esposto  nei  Libri  precedenti 
rispetto  alla  condizione  giuridica  delle  persone,  ed  alla  loro  capacità; 
ed  alla  condizione  altresì  delle  cose,  le  quali  possono  essere  oggetto  di 
diritti,  cercheremo  d'investigare  quale  debba  essere  la  legge  regolatrice 
dei  rapporti  giuridici  che  da  ciascuna  convenzione  possono  derivare, 
e  delle  conseguenze  giuridiche  che  da  tali  rapporti  possono  conseguire. 

Noi  esamineremo  quindi  i  differenti  contralti  nominati  se- 
guendo la  divisione  che  di  essi  é  stata  fatta  nei  diversi  codici,  e  Por- 
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dine  con  cui  possono  essere  classificati,  distinguendoli  in  sinallagmatici 
o  bilaterali  perfetti  o  iroperfetti:  unilaterali:  di  garanzia.  Da  ultimo 
faremo  un'  applicazione  dei  principii  generali  ai  rapporti  obbligatorii 
che  possono  nascere  senza  oonvenzione^  cioè  mediante  i  quasi-contratti 
o  i  delitti  e  i  quasi-delitti. 

Oltre  i  contralti  a  titolo  oneroso  vi  sono  altresì  quelli  a  titolo 
gratuito  0  di  beneficenza,  coi  quali  si  può  concedere  qualche  van- 
iaggio  ad  una  o  più  persone,  non  già  in  considerazione  di  qualche 
prestazione,  alla  quale  correspettivamente  qualcuna  di  codeste  persone 
sia  obbligata,  ma  indipendentemente  da  ciò. 

Se  avessimo  voluto  volgere  principalmente  la  mente  a  questo, 
€  considerare  che  la  donazione  presenta  il  carattere  di  rapporto  con- 
trattuale a  titolo  gratuito,  avremmo  esposto  in  questo  Libro  anche  i 
principii  che  concernono  la  donazione,  in  qoanto  è  atto  tra  i  vivi 
mediante  cui  una  persona  può  disporre  dei  suoi  beni  a  vantaggio  di 
«id'  altra  persona  pel  semplice  motivo  di  farle  cosi  un  atto  di  benefi- 
cenza. Siccome  però  la  donazione,  oltre  all'avere  molte  attinenze  con 
i  rapporti  contrattuali,  trovasi  connessa  altresì  con  quelli  che  derivano 
dalla  successione,  e  molte  regole  non  potrebbero  trovare  il  loro  com- 
pleto sviluppo  indipendentemente  da  quelle  che  concernono  i  diritti 
successorìi,  abbiamo  stimato  meglio  dì  trattare  della  donazione  in 
iillimo,  onde  avere  cosi  l'opportunità  di  poter  richiamare  a  suo 
riguardo  Tapplicazione  dei  principii  che  la  concernono  in  forza  del 
carattere  contrattuale,  che  ad  essa  può  essere  attribuito,  e  quelli  che 
concernono  il  diritto  successorio,  con  cui  la  medesima  ha  pure  molte 
attinenze. 

Noi  ci  limiteremo  quindi  a  trattare  in  questo  Libro  soltanto 
dei  contratti  e  delle  obbligazioni  convenzionali. 

Incomincieremo  col  contratto  di  matrimonio,  il  quale  è  stato 
da  alcuni  considerato,, come  lo  è  in  verità,  come  parte  integrante  dei 
rapporti  e  dei  diritti  di  famiglia,  ma  abbiamo  stimato  non  pertanto 
trattarne  in  questo  Libro  senza  disconoscere  che  per  la  sua  speciale 
natura,  e  pel  suo  speciale  oggetto  esso  è  a  ragione  reputato  stretta- 
mente connesso  col  diritto  di  famiglia. 
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CAPITOLO  I. 
Del  contratto  di  matrimonio. 

994.'X3oncetto  del  contratto  di  matrimonio.  —  995.  Come  il  regime  dei  bent 
dei  coniugi  interessi  il  Diritto  sociale.  —  996. 1  rapporti  personali  ed  i 
rapporti  patrimoniali  dei  coniugi  devono  essere  governati  dalla  stessa 
legge.  —  997.  Controversie  che  possono  nascere  quando  il  contratto  di 
matrimonio  sia  stipulato  alFestero. 

004.  Il  contratto  di  matrimonio  è  ben  distinto  dal  matrimonio. 
Questo  ha  invero  per  oggetto  Tunione  di  due  persone,  le  quali  inten- 
dono d'istituire  la  società  coniugale,  e  che  si  denomina  pure  contralto 
in  considerazione  del  mutuo  consenso  degli  sposi,  i  quali,  dinanzi 
airuflìciale  competente,  convengono  di  unirsi  stabilmente  come  marito 
e  moglie.  Il  contratto  di  matrimonio  propriamente  detto  o  le  conven- 
zioni matrimoniali  hanno  per  oggetto  di  regolare  la  società  coniugale 
relativamente  ai  beni,  e  di  determinare  i  diritti  che  devono  ritenersi 
attribuiti  all'uno  e  all'altro  dei  due  coniugi,  e  dei  quali  essi  possono 
godere  l'uno  rispetto  all'altro  a  riguardo  del  patrimonio  rispettivo 
durante  la  società  coniugale,  e  quando  venga  a  verificarsi  il  suo 
scioglimento. 

Il  contratto  di  matrimonio,  il  quale  ha  per  oggetto  l'unione 
di  due  persone  nella  società  coniugale,  e  le  convenzioni  matrimoniali 
che  mirano  a  regolare  i  diritti  e  gli  interessi  patrimoniali  dei  coniugi 
nella  società  stessa,  hanno  invero  propria  natura,  proprio  oggetto, 
e  proprie  regole,  ma  sono  tanto  strette  le  attinenze  tra  i  rapporti 
personali  ed  i  rapporti  patrimoniali  dei  coniugi  nella  famiglia,  che 
non  si  possono  considerare  gli  uni  indipendentemente  dagli  altri,  e 
riguardarli  sommessi  a  diversi  sistemi  legislativi. 

Basti  infatti  considerare,  che  il  matrimonio,  in  quanto  pone  in 
essere  la  famiglia,  fa  nascere  diritti  ed  interessi  che  abbracciano  il 
presente  e  l'avvenire:  esso  impone  ai  genitori  doveri  verso  la  prole 
e  a  fìne  di  renderne  possibile  Tadempimento,  è  pure  indispensabile  che 
il  legislatore  provveda  alla  conservazione,  all'amministrazione,  alla 
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trasmissione  del  patrimonio  familiare,  limitando,  quanto  occorra,  la 
stessa  libertà  delle  parti  pel  motivo  di  tutelare  e  proteggere  gli  interessi 
biella  prole. 

005.  Riesce  chiaro  come  l'ordinamento  della  famiglia  debba  inte- 
ressare al  sommo  grado  ciascuna  sovranità  sotto  ogni  e  qualunque 
rispetto:  tanto  che  esso  concerna  i  rapporti  personali  dei  membri  di 
«ssa,  quanto  i  diritti  di  questi  sul  patrimonio.  Considerando  infatti  che 
il  patrimonio  dei  coniugi  deve  servire  a  soddisfare  i  bisogni  della 
famiglia,  e  che  questa  non  è  un  fatto  transitorio,  ma  slabile  e  perma- 
iKente,  e  che  abbraccia  il  presente  e  Tavvenire,  si  comprende  come  la 
prosperità  dell'economia  domestica,  la  conservazione  del  patrimonio 
€0  in  generale  il  regime  dei  beni  debbano  essere  posti  in  armonia  col 
<^ncetto  giuridico  che  sovrasta  allo  stabilimento  della  famiglia  e  che 
lo  stesso  legislatore,  a  cui  deve  essere  attribuita  autorità  circa  al  rego- 
lare la  società  coniugale,  deve  averla  altresì  nel  regolare  tutti  i  rap- 
porti e  tutti  gli  interessi  morali  e  materiali  della  famiglia  stessa  e  prov- 
vedere con  unità  di  concetto  legislativo  al  presente  ed  all'avvenire 
di  essa,  alla  tutela  degli  interessi  privati  ed  a  quella  degli  interessi 
pubblici.  La  famiglia  e  l'ordinamento  di  ogni  cosa  che  la  concerne 
devono  essere  indubitabilmente  riguardati  come  uno  degli  oggetti  i 
più  essenziali  e  di  primo  ordine  della  vita  di  ciascuno  Stato. 

Volgendo  la  mente  a  questo  riesce  facile  comprendere  come  gli 
interessi  patrimoniali  governati  dalle  convenzioni  matrimoniali  siano 
j  più  gravi  che  possano  cadere  sotto  il  potere  convenzionale  delle 
persone.  Platone  disse  a  ragione  che  «  affinchè  una  repubblica  sia 
bene  ordinata,  le  principali  leggi  debbono  essere  quelle  che  regolano 
il  matrimonio  »  (1)  e  noi  intendiamo  tale  savio  ammaestramento  nel 
senso  il  più  largo,  in  quello  cioè  che  può  riguardare  la  società  coniu- 
gale sotto  ogni  rispetto,  compreso  quello  relativo  al  regime  dei  beni. 
Non  si  può  infatti  disconoscere  come  questo  sia  stato  regolato  ora  in 
una  ora  in  altra  maniera  a  seconda  delle  necessità  sociali  :  della  diversa 
condizione  giuridica  della  moglie,  e  del  grado  di  cultura  di  essa,  che 
hanno  motivato  la  maggiore  o  minore  soggezione  di  lei  al  marito: 


(1)  Platone,  Delle  leggi. 
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delle  ragioni  del  credito  :  della  tutela  degli  interessi  dei  terzi  e  di  lutti 
gli  altri  interessi  complessi,  che  nei  diversi  tempi,  avuto  riguardo 
all'uso,  ai  costumi,  alle  istituzioni  sociali,  alla  condizione  giuridica 
delle  persone»  ai  bisogni  delFeconomia  domestica,  hanno  potuto  deter- 
minare la  preferenza  di  un  dato  regime  di  beni  ad  un  altro. 

Se  ci  fosse  dato  di  poterci  dilungare  in  digressioni  storiche^ 
potremmo  dimostrare  fino  all'evidenza  la  stretta  connessione  tra  ì 
principii  che  hanno  governato  lo  stabilimento  della  famiglia,  e  quelli 
che  hanno  governato  i  rapporti  patrimoniali  dei  coniugi,  in  armoni^ 
cogli  stessi  concetti  legislativi  che  hanno  sovrastato  nei  diversi  tempi 
sull'organamento  della  famiglia  stessa.  Basterebbe  seguire  lo  sviluppa 
dell'istituto  della  dote,  secondo  il  diritto  romano,  e  confrontarlo  poi 
con  quello  della  comunione  e  della  separazione  dei  beni,  e  con  l'altro 
che  ha  negato  alla  moglie  ogni  facoltà  di  acquistare  per  sé,  come  era 
a  seconda  del  diritto  inglese,  per  arrivare  ad  acquistare  la  ferma 
convinzione»  che  se  in  certe  regioni  ha  avuta  la  prevalenza  l'uno  o 
Taltro  sistema,  questo  è  dipeso  dalle  medesime  gravi  ragioni  poli- 
tiche, storiche,  economiche  e  morali,  che  hanno  sovrastato  all'ordina- 
mento stesso  della  famiglia  (1). 


(1)  La  severa  istituzione  della  manus^  cbe  faceva  passare  la  moglie  ne! 
dominio  del  marito  e  a  questi  attribuiva  un  diritto  assoluto  sulla  persona 
e  sui  beni  di  lei,  derivò  dal  concetto  cbe  predominava  nella  famiglia,  e  che 
mirava  a  stabilire  la  sovrana  podestà  del  capo  della  medesima  e  la  dipeD- 
denza  delle  persone  che  la  componevano.  Fu  in  virtù  di  questo  stesso 
concetto,  che  la  costituzione  della  dote  fu  da  prima  considerata  come  una 
alienazione  in  favore  del  marito,  il  quale  ne  poteva  disporre  come  assoluto 
padrone.  Quando  a  Roma  s'introdusse  il  divorzio,  e  i  costumi  corrotti  lo 
resero  fV'equente,  fu  necessario  provvedere  a  che  la  moglie  divorziata  ria- 
vesse la  dote  per  rimaritarsi,  e  da  ciò  derivò  la  cautio  rei  uxoriae  e  le 
trasformazioni  che  subì  Tistituto  della  dote. 

Il  regime  della  comunione  universale  prevalse  nei  paesi,  nei  quali  la 
famiglia  fu  organizzata  secondo  le  tradizioni  e  i  costumi  dei  germani* 
Confr.  GiDE,  Étudeiur  la  condition  privée  de  la  femme;  e  D*  Olivborona, 
Origine  et  développement  de  la  communauté  de  biene  entre  époux  (Revì^e 
historique,  tom.  XI,  pag.  292). 

Il  sistema  prevalente  in  Inghilterra  trova  la  sua  spiegazione  neirorga- 
namento  della  famiglia  e  della  proprietà  come  fu  fatto  da  Guglielmo  il 
conquistatore,  che  mirò  a  stabilire  saldamente  Taristocrazla  feudale. 
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006*  Tenendo  presenti  coleste  ragioni  a  noi  sembra,  che  mettendo 
da  parte  la  questione  fondamentale  che  riflette  l'autorità  dello  statuto 
familiare  secondo  i  sistemi  posti  innanzi  dagli  uni  e  dagli  altri,  se  cioè 
il  potere  di  regolare  i  rapporti  di  famiglia  debba  essere  ailribuito  a 
preferenza  alla  legge  dello  Stato  di  cui  sia  cittadino  il  marito,  o  a 
quella  del  paese  in  cui  i  coniugi  siano  domiciliali,  o  a  quella  del  luogo 
ove  la  società  coniugale,  mediante  il  matrimonio  celebrato,  sia  stata 
istituita,  quello  che  noi  riteniamo  sommamente  indispensabile,  si  è  di 
non  fare  una  distinzione  sostanziale  tra  i  rapporti  personali  ed  i  rap- 
porti patrimoniali  dei  cokìiugi,  ammettendo  che  gli  uni  debbano  repu- 
tarsi sommessi  airautoriià  di  una  data  legge  e  gli  altri  sottratti  del 
tutto  all'impero  della  medesima,  imperocché  tanto  gli  uni  quanto  gli 
altri,  essendo  strettamente  connessi  coi  principii  che  devono  governare 
lo  stabilimento  della  famiglia,  e  tutti  i  rapporti  che  conseguono  sotto 
ogni  rispetto  dalla  comunione  della  vita,  che  col  matrimonio  viene  a 
stabilirsi,  non  possono  essere  sommessi  a  legge  diversa,  senza  rompere 
l'unità  del  concetto  legislativo,  che  deve  sovrastare  allo  stabilimento 
della  famiglia  stessa.  Questa  nostra  idea  ha  però  bisogno  di  essere 
determinata  e  chiarita,  tenendo  conto  di  quanto  sarà  detto  in  seguito 
per  esplicare  più  chiaramente  il  nostro  concetto,  lo  che  cercheremo 
di  fare  esponendo  le  teorie  degli  scrittori  e  le  regole  stabilite  colla 
giurisprudenza,  e  la  nostra  teoria  in  confronto  delle  medesime. 

897«  Qualora  il  contratto  di  matrimonio  sia  stipulato  all'estero 
possono  nascere  diverse  questioni  tanto  in  ordine  alle  condizioni 
richieste  per  la  sua  validità,  quanto  in  ordine  agli  efletti  che  ne  pos- 
sono derivare:  alle  mutazioni  e  modificazioni  che  vi  si  volessero  appor- 
tare 0  che  possono  conseguire  dal  mutamento  del  domicilio  coniugale 
o  della  cittadinanza  dei  coniugi  durante  il  matrimonio:  e  alla  forma 
richiesta  per  la  stipulazione  delle  convenzioni.  Può  inoltre  formare 
argomento  di  grave  disputa  il  determinare  la  legge  da  doversi  appli- 
care a  fine  di  regolare  i  diritti  dei  coniugi  sui  loro  beni  nel  caso  che 
essi  abbiano  omesso  di  provvedervi  mediante  convenzione  espressa; 
di  ciò  tratteremo  in  separali  paragrafi. 
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§   lo 

Delle  condizioni  sostanziali 
per  la  validità  delle  convenzioni  matrimoniali. 

998.  Si  pone  la  questione  deirimportanza  che  può  avere  i*aatonomia  del 
contraenti.  —  999.  Dottrina  di  Laurent.  —  1000.  Teoria  degli  scrittori 
medioevali.  —  1001.  Opinione  nostra.  —  1002. 1  rapporti  patrimoniali 
dei  coniugi  devono  essere  governati  dalla  legge  dello  Stato  di  cui  è 
cittadino  il  marito.  —  lÓOS.  Teoria  che  attribuisce  tale  autorità  alla 
legge  del  domicilio.  —  1004.  Soluzione  della  questione  secondo  la  giu- 
risprudenza francese.  —  1005.  Come  la  questione  è  stata  risoluta  nella 
Svizzera.  —  1006.  Osservazioni  critiche  sul  sistema  che  ammette  la 
prevalenza  della  legge  del  domicilio.  —  1007.  Come  sia  in  ogni  modo 
indispensabile  di  stabilire  l'unità  del  sistema  legislativo.  —  1008.  Casi 
nei  quali  il  domicilio  coniugale  possa  ritenersi  decisivo.  ^  1009.  Del 
valore  che  può  avere  rintenzione  delle  parti.  —  1010.  Teoria  dei  tri- 
bunali francesi  a  riguardo  di  ciò.  —  1011.  Conseguenze  della  dottrina 
ammessa  dalla  giurisprudenza. 

808*  Per  quello  che  conceroe  le  condizioni  sostanziali  richieste 
secondo  la  legge  per  la  validità  del  contratto  di  matrimonio,  avuto 
riguardo  al  contenuto  di  esso,  gioverà  osservare  che  la  questione 
fondamentale,  a  nostro  modo  di  vedere,  si  è  quella  della  parte  più  o 
meno  larga  che  può  essere  fatta  in  questa  materia  all'autonomia  dei 
contraenti. 

Si  ammette  generalmente  che  rispetto  ai  rapporti  contrattuali 
la  volontà  delle  parti  tenga  fra  di  essi  luogo  di  legge,  e  che  non  solo 
quando  si  siano  manifestamente  accordate  a  costituire,  regolare  o 
sciogliere  fra  loro  un  vincolo  giuridico,  la  volontà  delle  medesime 
debba  esserejreputata  sovrana,  ma  anche  quando  la  loro  volontà  non 
aia  stata  espressamente  manifestata,  ma  che  lo  possa  essere  presunti- 
vamente (in  conseguenza  dell'  avere  le  parti  stesse  concluso  un  negozio 
giuridico  0  posto  un  fatto  giuridico  da  cui  possa  essere  desunto  il 
loro  accordo  tacito  di  costituire,  modificare,  regolare  o  sciogliere 
fra  loro  un  vincolo  giuridico),  cotesto  loro  consenso  tacito  debba 
tenere  altresì  fra  di  esse  luogo  di  legge,  e  che  debba  reputarsi  tutto 
stabilito  cosi  come  può  ritenersi  stabilito  avuto  riguardo  al  negozio 
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giuridico  Stesso,  ed  alle  circostanze.  Se  cotesta  regola,  che  si  Irova 
sancita  in  tutte  le  legislazioni,  dovesse  valere  per  determinare  i  rap- 
porti contrattuali,  che  possono  derivare  dalla  società  coniugale,  biso- 
gnerebbe dire,  che  a  fine  di  decidere  ogni  controversia,  che  potesse 
nascere  tra  i  coniugi  relativamente  ai  loro  diritti  rispettivi  sui  beni, 
tutto  dovesse  dipendere  dalla  loro  volontà  espressa  manifestata  me- 
diante la  convenzione  fra  di  loro  stipulata,  o  dalla  loro  volontà  pre- 
sunta e  determinala  attenendosi  alla  legge,  alla  quale  essi  si  fossero 
liberamente  sottomessi,  ed  alla  loro  intenzione  precisata  secondo  le 
circostanze. 

OOO.  Vi  è  in  verità  chi  la  pensa  cosi  e  tra  questi  va  annoverato 
Laurent  (1).  Egli  infatti  sostiene  che  il  regime  matrimoniale  debba 
dipendere  interamente  dalla  volontà  dei  coniugi  ;  essendoché  en  celle 
matière,  egli  dice,  les  contractants  soni  législaleurs,  ils  jouissent 
d'une  autonomie  complète  (i):  la  souveraineté  esl  hors  de  cause 
puisqu'elle  déclare  elle-méme,  par  Porgane  de  la  loi  qui  régil  les 
biens  des  époux,  que  ceux-ci  soni  libres  de  (aire  toni  ce  qu'ils  veuleni^ 
de  déroger  à  la  loi  :  de  vouloir  le  conlraire  de  ce  que  dii  la  loi  ;  les 
conlraclanls  soni  sonverains  et  c'esl  la  loi  qui  les  déclare  souve- 
rains  (3). 

Dalle  quali  premesse  lo  scrittore  conclude,  che  il  regime  ma- 
trimoniale non  può  dipendere  dallo  statuto  personale,  vale  a  dire  da 
una  legge  straniera,  ma  bensi  dalla  volontà  delle  parti,  e  in  coerenza 
di  questi  principii  egli  sostiene,  che  le  leggi  proibitive,  che  vietano  a 
modo  d^esempio  un  dato  regime  di  beni,  come  si  è  quello  della  comu- 
nione perfetta,  non  possano  avere  nessun  effetto,  quando  il  matri- 
monio sia  concluso  all'estero,  ed  i  coniugi  mediante  la  convenzione 
stipulino  il  contrario,  perchè  in  tale  materia  tutto  dipende  dalla  volontà 
delle  parti  (4). 

1000.  Gli  scrittori  medioevali  avevano  riguardata  la  cosa  sotto  di 


(1)  Laurent,  Droit  civilinternaUonal,  tome Y^  §  185, pag.  389;  §  201, 
pag.  431  ;  §  208,  pag.  445;  §  209,  pag.  446. 

(2)  Loc.  cit,  pag.  390-391. 

(3)  Ivi,  pag.  391. 

(4)  Ivi,  pag.  446. 
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lin  altro  punto  di  vista,  in  rapporto  cioè  colle  attinenze  in  cui  i  diritU 
patrimoniali  dei  coniugi  dovevano  essere  considerati  collo  statuti 
personale  e  collo  statuto  reale  e  si  erano  divisi  in  due  schiere.  GU 
uni  seguirono  la  dottrina  sostenuta  da  Molineo.  Questi  fu  di  parere 
che  i  diritti  patrimoniali  dei  coniugi  dovessero  essere  governati  dallo 
statuto  personale  (il  quale  a  suo  modo  di  vedere  doveva  essere  deter- 
minato avuto  riguardo  al  domicilio  coniugale)  nel  senso  cioè  che 
bisognava  ammettere  la  sua  efficacia  anche  relativamente  ai  beni  esi- 
stenti sotto  l'impero  di  statuti  diversi,  quando  i  coniugi  avessero 
stipulato  ivi  le  convenzioni  matrimoniali,  e  che  qualora  poi  non  le 
avessero  fatte,  e  fosse  il  caso  di  determinare  il  regime  legale,  che 
questo  pure  dovesse  dipendere  dallo  statuto  personale,  per  la  consi- 
derazione che  si  doveva  presumere  che  ad  esso  i  coniugi  si  erano- 
riferiti  e  quindi  in  virtù  della  loro  convenzione  tacita  (1),  secondo  la 
massima  t  in  contractibus  tacite  veniunl  ea ,  quae  sunt  tnoris  et 
consuetudinis  >. 

Altri  seguirono  invece  l'opinione  di  D'Argentré,  il  quale 
sostenne  che  il  regime  legale  dei  beni  doveva  dipendere  dalla  legge 
territoriale,  essendoché  ciascun  costume  doveva  essere  reputato  sovrano 
sul  territorio  soggetto  all'impero  di  esso,  e  che  conseguentemente 
non  poteva  essere  applicato  ai  beni  esistenti  in  un  territorio  il  regime 
legale  stabilito  in  virtù  del  costume  di  un  altro  paese  (2). 

Riesce  facile  comprendere,  come  la  controversia  dovesse  assu- 
mere un'  importanza  tutta  speciale  in  quei  tempi,  nei  quali  i  costumi 
erano  sostanzialmente  difformi  tra  provincia  e  provincia,  e  come  dal 
risolvere  le  questioni  accettando  a  preferenza  l'uno  o  l'altro  dei  due 
sistemi  derivassero  conseguenze  ben  diverse,  quando  si  trattava  di 
determinare  i  diritti  appartenenti  ai  coniugi  sui  loro  beni  esiMenti 


(1)  Comm.  ad  Cod.^  lib.  I,  tit.  I,  Opera,  tom.  Ili,  pag.  555,  ediz.  1681  : 
Quia  per  praedicta  inest  tacitum  pactum,  quod  maritus  lucrabitur 
dotetn  conventam,  in  casu,  et  prò  proportione  statuti  illius  domidlii; 
quod  praevidetur,  et  intelUgitur  ;  et  istud  tacitum  pactum^  nisi  conventum 
fuerit,  intrat  in  actionem  ex  stipulatu  rei  uxoriae,  et  illam  informata 
Itaque  semper  r emane t  forma  ab  initio  impressa. 

(2)  In  Briton,  Leg.  De  Donatione,  art.  218,  Oloss,,  6,  n«  33, 1. 1,  p.  656. 
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sotto  l'impero  di  diversi  statuti.  Fu  per  questo  che  la  disputa  fra  di 
essi  divenne  tanto  vivace  e  per  tanto  tempo  protratta,  che  oggi  ancora 
essa  è  denotata  col  nome  di  famosissima  quaestio,  e  vi  presero  parte 
i  più  eminenti  giureconsulti  :  Ubero,  Froland,Boullenoìs,Bouhier,Voet^ 
Erzio,  Vander-Mùller  ed  altri  non  pochi  (1). 

1001  •  Noi  non  possiamo  seguire  gli  scrittori  medioevali  e  discutere 
la  questióne  sotto  il  loro  punto  di  vista.  Ci  troviamo  in  questo  d'ac- 
cordo con  Laurent,  il  quale  a  ragione  dice  che  la  questione  non  si  può 
risolvere  coi  principii,  che  regolano  l'autorità  degli  statuti  nel  senso 
tradizionale  della  parola.  Essendoci  noi  fondati  su  concetti  ben  diversi 
per  determinare  il  limite  dell' autorità  di  ciascuna  legge  a  riguarda 
delle  persone,  dei  beni  e  dei  rapporti  giuridici  che  concernono  le  une 
e  gli  altri,  non  riuscirebbe  al  certo  utile  il  discutere  la  questione  sotto 
Io  stesso  punto  di  vista  sotto  di  cui  la  riguardarono  i  giureconsulti 
medioevali.  Non  vogliamo  però  omettere  di  notare,  che  negli  inse- 
gnamenti, che  essi  ci  hanno  lasciati,  si  possono  sempre  attingere  molti 
principii  razionali  ed  esatti,  che  valgono  a  risolvere  le  controversie 
anche  nel  diritto  moderno,  e  che  tutto  in  sostanza  si  riduce  a  sostituire 
alle  teorie  medioevali  quelle  più  razionali,  che  la  scienza  moderna  ha 
saputo  escogitare,  per  determinare  con  criterii  più  corretti  e  più  esatti 
il  campo  dell'autorità  di  ciascuna  legge.  Lasciando  da  parie  l'indirizzo 
ed  il  sistema,  e  guardando  più  addentro  alla  sostanza  delle  cose,  noi 
troviamo»  che  quello  che  divise  in  due  schiere  gli  eminenti  giurecon- 
sulti medioevali  dipese  da  ciò,  che  cioè,  gli  uni  intesero  di  assogget- 
tare tutti  i  rapporti  di  famiglia,  compresi  quelli  relativi  ai  beni,  ad 
un  unico  statuto,  a  quello  cioè  del  domicilio  coniugale,  e  sostennero 
l'autorità  estraterritoriale  di  esso,  anche  a  riguardo  dei  beni  esistenti 


(  1  )  Confr.  P.  VoET,  De  statuU,  sect.  ix,  cap.  ix,  n**  5;  J.  Voet,  Ad  PancU^ 
iìL  De  ritu  nuptiarum^  n.  85;  Boullenois,  De  la  personnalité  et  de  la 
réalité  des  tow,  t.  I,  pag.  750;  Froland,  Mémoires  sur  les  statuts^  t.  I,. 
pag.  11  e  1 1 1  ;  Bouhier,  Observ,  sur  la  coutume  du  duché  de  Bourgogne^ 
cap.  IX,  n**  19;  Rbnusson,  IVaité  de  la  communauté  des  biens,  parte  1% 
cap.  IV,  §  15  e  seg.;  Hubbrus,  De  conflictu  legum,  lib.  I,  tit.  Ili,  §  2; 
Burob,  On  colonial  Lato^  parte  1%  oap.  vii,  §  8;  Henry,  On  foreign  Law^ 
48,  49;  Story,  ConfUct  of  Lav>^  §  ^^4;  Ebnt,  CommerU.  Lect,^  39. 
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sotto  l'impero  di  statuti  diversi,  onde  stabilire  cosi  Tunità  del  regime 
patrimoniale  dei  coniugi,  e  conseguenti  nel  mantenere  tale  concetto 
sostennero  T  immutabilità  dei  patti  nuziali,  nonostante  il  sopravvenuto 
mutamento  del  domicilio  coniugale  durante  il  matrimonio;  altri  fon- 
dandosi invece  sul  concetto  della  territorialità  di  ogni  legge,  che  regoli 
i  diritti  sui  beni  immobili,  fecero  tutto  dipendere  dalla  circostanza  del 
trovarsi  le  cose  ai  coniugi  appartenenti  sotto  l'impero  dell'uno  o  del- 
l'altro statuto,  e  ne  dedussero  che  l'autorità  dello  statuto  personale 
doveva  cedere  a  quella  dello  statuto  reale,  in  considerazione  della  situa- 
zione delle  cose  ed  avuto  riguardo  alla  loro  natura  di  mobili  o  di 
immobili  (1). 

Dato  il  loro  sistema  i  giuristi  antichi  furono  logici  e  conse- 
guenti. Coloro  che  avevano  sostenuto  che  la  legge,  la  quale  ammette  o 
inibisce  la  comunione  legale  è  una  legge  territoriale,  furono  infatti 
conseguenti  quando  sostennero,  come  fecero  Froland  (2),  Boullenois  (3), 
Rodemburgo  (4),  che  i  diritti  dei  coniugi  a  riguardo  della  comunione 
degli  acquisti  dovessero  essere  regolati  a  seconda  della  lex  rei  sitae^ 
e  che  bisognava  fare  la  distinzione  tra  gli  immobili  ed  i  mobili,  ed 
ammettere  che  soltanto  gli  acquisti  di  questi  potessero  essere  governati 
dalla  legge  del  domicilio  delle  parti  (5).  Cosi  pure  furono  conseguenti 
gli  altri,  che  avendo  considerato  lo  statuto  del  domicilio  coniugale  come 
la  legge  dei  rapporti  familiari,  ne  ammisero  l'autorità  anche  rispetto 
ai  beni  ovunque  situali,  e  senza  distinzione  tra  beni  mobili  od  immo- 
bili, a  fine  di  mantenere  l'unità  del  regime  dei  beni  nella  famiglia,  e 
cosi  la  pensava  Molineo.  Non  solum  inspicialur  statuium  vel  consue- 
ludo  primi  illius  domicAlii  prò  bonis  sub  ilio  silis,  sed  locum  habebit 
UBiQUE,  eliam  extra  fines  el  lerritorium  dicti  stalutif  eliam  inlerim 
correpli;  et  hoc  indisiincte,  sive  bona  dolalia  sint  mobilia  siveim- 
mobilia^  ubicumque  sita,  sive  nomina.  Ratio  punclualis  specifica 


(1)  Le  statut  personnel  cède  en  celie  occasion  au  statut  réel  de  la 
sUuation^  Boullenois,  Observat,  29,  pag.  736. 

(2)  Mémoires,  I,  pag.  315  a  341. 

(3)  Observat.  29,  pag.  758-759. 

(4)  De  divers.  siat^  tit.  ii,  op.  5,  §  12  a  15. 

(5)  Vedi  Froland,  loc.  cit. 
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procedat  in  vim  taciti  podi  ad  formam  statuti;  veluti,  quod  tacitum 
pactum  prò  expresso  habetur  (1  ). 

Meno  conseguenti  dei  giuristi  medioevali  noi  troviamo  alcuni 
dei  moderni,  i  quali  mentre  ritengono  che  a  riguardo  dello  slabilimenta 
della  famiglia  non  si  possa  ammettere  la  completa  autonomia  degli 
sposi,  sostengono  poi  che  la  si  possa  ammettere  a  riguardo  della  facoltà 
ad  essi  spettante  di  provvedere  a  volontà  al  regime  dei  beni,  o  del 
potersi  liberamente  sottomettere  air  una  o  all'altra  legge,  e  di  far  valere 
la  loro  presunta  intenzione  per  determinare  il  regime  legale,  che 
si  debba  ritenere  fra  di  essi  stabilito  in  mancanza  di  convenzione 
espressa  (2). 

Noi  invece  opiniamo,  che  il  matrimonio  ed  in  quello  che 
concerne  i  rapporti  personali,  ed  in  quello  che  concerne  i  rapporti 
patrimoniali  dei  coniugi  debba  rimanere  sommesso  alla  medesima 
unica  legge,  e  che  conseguentemente  non  possa  ammettersi  la 
libertà  completa  e  l'autonomia  assoluta  dei  coniugi  nel  regolare  il 
regime  dei  loro  beni,  ma  soltanto  dentro  i  limiti  fissati  dalla  legge, 
alla  quale  il  matrimonio  stesso  deve  rimanere  soggetto  (fosse  questa 
la  legge  nazionale  del  marito  o  quella  del  domicilio  coniugale); 

che  la  sovranità,  la  quale  impera  sul  territorio,  ove  i  ben» 
coniugali  siano  situati,  non  può  essere  in  massima  interessata  ad 
applicare  i  suoi  precetti  imperativi  per  determinare  a  norma  di  essi  i 
diritti  patrimoniali  di  coniugi  stranieri  ; 

che  ciò  può  essere  giustificato  in  certi  casi  in  virtù  dei  prin- 
cipii  generali,  secondo  i  quali  i  diritti  a  qualunque  titolo  derivanti 
da  legge  straniera  rispetto  ai  beni  esistenti  in  ciascun  paese  possona 


(1)  MoLiNBO,  Op.  cit.,  tom.  Ili,  pag.  555,  ediz.  1681. 

(2)  Vedi  Laurent,  tom.  V,  cit.,  e  confr.  Duranton,  Mariage,  n*  87r 
Mbrun,  Répert  commuti,  de  biens^  §  l,  art  3;  ¥(e,lvl,  Droit  inteì-na- 
tional  privé^  n®  90;  Dbmangeat,  Cond.  des  étrangers^  pag.  377;  Rocco, 
Diritto  civile  intem,y  parte  3%  cap.  xxi  e  xxii  ;  Masse,  Droit  com„  n°  548, 
pag.  446  (2*  ediz.)  ;  Dbolin,  Étude  sur  le  contrat  de  mariage  ;  Wbstlake, 
Private  int.  Lav>^  §§  200-227;  Wharton,  Conflicts  ofLatos,  §  192;  Fibld^ 
Jnt.  codCy  §  575.  Vedi,  per  la  dottrina  prevalente  in  Germania,  Schaeffnbr,. 
Entwichetung  desi  ntemalionalen  privatrechtSy  §  106  e  seg.;  Bar,  Das 
intem,  private  und  Strafrecht^  §  98; 
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^sere  assoggettati  all' impero  della  legge  territoriale,  non  già  per 
la  sola  considerazione  della  loro  situazione,  ma  soltanto  quando  ciò 
sìa  reso  indispensabile  dalla  necessità  di  tutelare  il  diritto  sociale  e 
quello  dei  terzi  che  abbiano  acquistati  diritti  sulle  cose  sotto  la 
garanzia  della  lex  rei  sitae. 

Talmente  che  noi  ammettiamo  che  la  volontà  dei  coniugi  possa 
essere  reputata  libera,  autonoma  e  so vrana  nel  regolare  i  rispettivi  diritti 
patrimoniali,  ma  soltanto  in  quello  che  la  legge,  alla  quale  lo  stabili- 
mento della  Tamiglia  deve  reputarsi  sommesso,  conceda  ad  essi  dì  poter 
fare  come  loro  meglio  aggradisca;  e  ammettiano  inoltre  che  la  legge 
territoriale  possa  limitare  Tefficacia  dei  rapporti  contrattuali  stabiliti  in 
virtù  della  detta  autonomia  a  riguardo  dei  beni  esistenti  sul  territorio, 
sul  quale  essa  imperi,  solamente  quando  ciò  sia  richiesto  per  ragioni 
<li  ordine  pubblico  o  per  tutelare  i  diritti  privati  acquistati  dai  terzi. 

1002.  Ora  dobbiamo  esaminare  innanzi  tutto  quale  debba  essere 
ootesta  legge  regolatrice  dei  rapporti  patrimoniali,  ed  esporre  poi  i 
principii  coi  quali  devono  essere  risolute  le  controversie  particolari 
efae  possono  nascere  relativamente. al  regime  dei  beni. 

Nel  sistema  che  noi  abbiamo  seguito  non  può  essere  dubbiosa 
la  legge  regolatrice  dei  rapporti  di  famiglia. 

Considerando  infatti  che  l'ordinamento  della  famiglia  deve 
essere  reputato  di  sommo  e  principale  interesse  per  la  sovranità  di 
ciascuno  Stato,  e  che  le  leggi  da  esso  emanate,  le  quali  concernono 
lo  stabilimento  della  famiglia,  e  i  rapporti  dei  membri  della  mede- 
sima e  nelle  relazioni  personali  tra  di  loro,  ed  in  quelle  che  si  riferi- 
scono al  patrimonio,  devono  ritenersi  fatte  principalmente  per  i  citta- 
<lini  dello  Stato,  e  non  già  per  gli  stranieri,  riesce  chiaro  come  la  legge 
<lello  Stato  di  cui  il  marito  sia  cittadino,  e  di  cui  in  virtù  del  matri- 
monio diviene  pure  cittadina  la  moglie,  ed  i  figli,  debba  governare 
tutti  i  diritti  dei  coniugi,  anche  a  riguardo  del  patrimonio:  e  che 
ovunque  essi  celebrino  il  matrimonio,  con  o  senza  il  contratto  relativo 
ai  loro  beni,  siccome  per  la  condizione  della  cittadinanza  devono  repu- 
tarsi ognora  sommessi  alla  legge  della  loro  patria,  cosi  atrautorità 
della  medesima  devono  rimanere  soggetti  a  riguardo  del  regime  con- 
venzionale e  del  regime  legale  dei  loro  beni. 
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Le  ragioDÌ,  sulle  quali  foDdiamo  tale  nostra  opinione,  sono 
quelle  medesime  già  esposte  nelle  Parte  generale  per  dimostrare  come 
debba  ritenersi  più  ragionevole  che  la  condizione  civile  delle  persone 
debba  essere  governata  dovunque  dalla  legge  dello  Slato  di  cui  cia- 
scuno è  cittadino  (1)»e  che  questa  medesima  legge  deve  regolare  tutti 
i  rapporti  di  famiglia  che  dal  matrimonio  conseguono  (2). 

Avendo  noi  dimostrato  come  il  regime  dei  beni  per  tutto 
quello  che  concerne  il  suo  contenuto  sostanziale  sia  strettamente  con- 
nesso col  sistema  legislativo»  che  deve  regolare  l'ordinamento  della 
famiglia  (3),  riesce  chiaro  come  dobbiamo,  per  essere  conseguenti^ 
sostenere  che  il  contratto  di  matrimonio  pel  suo  contenuto  sostanziale 
debba  rimanere  soggetto  alla  medesima  legge,  a  quella  cioè  del  paese 
di  cui  sia  cittadino  il  marito  che  è  il  capo  della  famiglia,  e  ciò  perchè 
siccome  la  moglie  deve  seguire  la  condizione  di  lui,  ed  i  figli  nascono 
cittadini  della  patria  del  padre,  cosi  i  precetti  sanciti  dal  patrio  legis* 
latore,  in  qu^to  limitano  la  libertà  dei  coniugi  nello  stipulare  le  con- 
venzioni matrimoniali  devono  avere  autorità  in  mancanza  di  conven- 
zioni rispetto  ai  cittadini  dello  Stato,  ovunque  il  matrimonio  venga 
da  essi  celebrato. 

1003.  Vi  è  per  altro  chi  la  pensa  diversamente  e  che  attribuisce 
invece  tale  autorità  alla  legge  del  domicilio,  e  questa^è  pure  la  teoria 
sancita  dalla  giurisprudenza  di  diversi  paesi. 

Secondo  i  principii  ammessi  dalla  giurisprudenza  inglese,  lo 
statuto  civile  di  ciascuna  persona  è  determinato  dal  domicilio,  vale  a 
dire  dal  luogo  ove  essa  abbia  stabilita  la  sua  dimora  vera  e  perma* 
Dente:  ed  ove  abbia  l'intenzione  di  ritornare  ogni  volta  che  se  ne 
allontani.  Conseguentemente  le  controversie,  che  concernono  la  con- 
dizione civile  di  ciascuna  persona,  e  principalmente  quella  che  può 
dipendere  dal  matrimonio,  in  quanto  stabilisce  la  condizione  perso- 
nale dei  coniugi  ed  i  rispettivi  diritti  patrimoniali,  che  ne  conseguono, 
si  risolvono  in  conformità  della  legge  del  domicilio.  I  motivi  di  questa 


(1)  Vedi  Parte  generale,  voi.  I,  §§  53  e  seguenti. 

(2)  Vedi  ivi,  §§  69  e  71. 

(3)  Vedi  iimaiizi,  voi.  Il,  §  630. 
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regola  furono  cosi  formulali  da  Lord  Westbury  giudicando  la  causa 
Udny:  «  La  legge  inglese,  egli  diceva,  riconosce  rispetto  a  ciascuna 
persona  6n  dal  momento  della  nascita  due  condizioni  legali  o  statuti 
differenti.  In  virtù  dell'uno,  uno  diviene  cittadino  di  un  dato  paese, 
e  si  trova  legato  in  virtù  del  vincolo  àeWallegiance  naturale.  Questo 
è  lo  statuto  politico.  In  virtù  del  secondo  egli  acquista  il  godimento 
di  certi  diritti  civili,  e  rimane  sommesso  airadempimento  di  certe 
obbligazioni.  Questo  è  lo  statuto  civile  e  può  essere  diverso  dal  primo. 
Infatti  lo  statuto  politico  deve  dipendere  dalla  legge  politica,  che 
governa  ciascun  paese,  ma  lo  statuto  civile  dev'essere  governato 
dovunque  da  un  solo  principio,  da  quello  cioè  del  domicilio,  essen- 
doché il  domicilio  è  il  criterio  secondo  cui  dev'essere  stabilito  il  rap- 
porto tra  la  persona  e  la  legge  civile  ». 

Non  giova  disconoscere  che  la  cittadinanza  e  il  domicilio  siano 
due  rapporti  ben  diversi,  ma  è  pure  ben  diversa  l'importanza  che  può 
essere  attribuita  all'  una  ed  all'  altro  per  quello  che  concerne  Y  in- 
fluenza che  possono  esercitare  nello  stabilire  la  condizione  giuridica 
delle  persone,  e  principalmente  quella  che  deriva  dal  matrimonio. 

Il  disparere  degli  scrittori  contemporanei  deriva  precisamente 
dal  loro  disaccordo  intorno  a  cotesta  importanza.  Gli  uni  infatti  opi- 
nano, che  debba  essere  riguardata  massimamente  importante  la  citta- 
dinanza, e  quindi  sostengono  che  deve  spettare  alla  legge  di  ciascuno 
Stato,  non  solo  di  attribuire  o  negare  la  qualità  di  cittadino,  ma  di 
determinare  e  di  regolare  la  condizione  giuridica  del  cittadino 
dovunque,  e  che  il  rapporto  e  la  condizione  stessa  di  ciascuna 
persona  in  conformità  della  legge  della  sua  patria  debba  esseie 
permanente  come  il  carattere  stesso  di  cittadinanza  ed  indipendente 
dalla  circostanza  della  dimora  e  dello  stabilimento  del  domicilio 
all'estero. 

Altri  invece,  mantenendo  pure  l'importanza  della  cittadinanza 
di  fronte  al  Diritto  politico,  considerano  poi  la  condizione  civile  di 
ogni  persona  come  dipendente  dal  suo  domicilio,  e  conseguentemente 
reputano  a  riguardo  di  ciò  massimamente  importante  il  domicilio 
di  dascuno,  ed  ammettono  che,  quando  un  cittadino  sia  domiciliato 
all'estero,  la  condizione  civile  di  lui  debba  essere  determinata  a  seconda 
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della   legge  del  paese  straniero  nel  quale  egli  abbia   stabilito   il 
domicilio. 

1004.  La  giurisprudenza  francese  annette  molta  importanza  al 
domicilio  matrimoniale,  e  siccome  poi  riconosce  essa  pure,  che  un 
francese  possa,  senza  perdere  la  sua  cittadinanza,  stabilire  od  acqui- 
stare un  domicilio  matrimoniale  all'estero,  inclina  talvolta  a  far  dipen- 
dere dalla  legge  del  domicilio  la  determinazione  dei  diritti  patrimo- 
niali dei  coniugi. 

La  Corte  di  Aix  fece  un'applicazione  di  questi  principii  colla 
sua  sentenza  del  22  febbraio  1883.  Essa  infatti  ritenne,  che  quando 
un  francese  si  unisca  in  matrimonio  all'estero,  sìa  con  una  francese 
sia  con  una  straniera,  spetta  ai  tribunali  di  valutare  le  circostanze  per 
determinare  secondo  le  intenzioni  delle  parti  il  regime  a  cui  esse 
abbiano  intese  di  voler  sottomettere  i  loro  interessi  patrimoniali. 
Conseguentemente  ritenne,  che  in  considerazione  dell'avere  un  fran- 
cese fissato  al  Cairo  il  domicilio  matrimoniale,  e  di  averlo  ivi  mante- 
nuto dal  giorno  della  celebrazione  del  matrimonio  fino  alla  morte,  si 
doveva  dedurre  di  avere  i  coniugi  accettato  la  legge  vigente  al  Cairo, 
e  non  già  la  legge  francese,  per  regolare  in  mancanza  di  contratto, 
i  diritti  patrimoniali  rispettivi  derivanti  dalla  loro  unione.  Cosi  essa 
decise,  che  bisognava  applicare  il  diritto  comune  ivi  vigente,  piuttosto 
che  la  legge  francese  (1). 

La  Corte  di  Parigi  ha  fatto  poi  un'altra  applicazione  della 
stessa  dottrina  in  un  altro  caso  che  presenta  circostanze  più  singolari. 

Si  trattava  di  un  matrimonio  celebrato  in  Italia  senza  patti 
nuziali  da  un  francese  che  vi  si  era  stabilito  per  ragioni  di  commercio, 
e  che  aveva  uno  stabilimento  industriale  a  Palermo,  ed  aveva  sposata 
una  donna  italiana.  I  coniugi  erano  andati  poi  a  stabilirsi  in  Francia, 
e  negli  atti  ivi  fatti  avevano  dichiarato  di  essersi  coniugati  adottando 
il  regime  della  comunione  legale  secondo  il  codice  francese,  e  questo 
pure  si  deduceva  dal  testamento  fatto  dal  marito.  La  Corte  ritenne, 
che  non  avendo  i  coniugi  fatto  alcuna  dichiarazione  espressa  a  riguardo 


(l)Vedi  il  testo  della  sentenza  nel  Journal  du  droit  iniematUmal 
privé^  1883,  pag.  170, 
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del  regime  dei  beni,  bisognava  ammettere  la  loro  presunta  intenzione 
di  regolare  i  loro  interessi  a  seconda  della  legge  del  paese  ove  si  tro- 
vava stabilito  il  loro  domicilio  matrimoniale:  che  Tart.  1393  del  Cod. 
civ.  francese,  a  norma  del  quale  si  deve  presumere  stabilito  il  regime 
della  comunione  legale  in  mancanza  di  convenzione  contraria,  dev'es- 
sere reputato  come  il  diritto  comune  della  Francia,  che  concerne  i 
matrimoni  ivi  contratti  tra  Francesi,  e  che,  siccome  la  regola,  che  esso 
sancisce,  trova  il  suo  fondamento  sull'intenzione  delle  parli,  non  può 
essere  estesa  ai  matrimoni  celebrati  fuori  della  Francia  tra  un  francese 
ed  una  straniera,  ma  che  rispetto  a  costoro  si  deve  presumere  invece, 
che  abbiano  voluto  riferirsi  puramente  e  semplicemente  alla  legge  del 
paese  ove  abbiano  celebrato  il  matrimonio.  Conseguentemente  la 
Corte,  considerando  che  secondo  la  legge  italiana  non  è  ammesso 
alcun  regime  legale  di  beni  in  mancanza  di  convenzioni  matrimoniali, 
escluse  il  regime  della  comunione,  nonostante  che  i  coniugi  avessero 
dichiarato  cogli  alti  posteriori  di  averlo  voluto  adottare,  perchè  essa 
disse:  che,  non  essendo  stato  tale  regime  ammesso  al  momento  del 
matrimonio,  non  lo  poteva  essere  in  considei'azione  degli  atti  posteriori, 
perchè  in  forza  di  questi  non  si  poteva  mutare  quello  che  origina- 
riamente era  stato  stabilito. 

Con  tale  sentenza  la  Corte  inlese  di  confermare  la  regola  am- 
messa dalla  giurisprudenza,  che  cioè  a  riguardo  degli  interessi  pecu- 
niari dei  coniugi  tutto  deve  dipendere  dalla  loro  intenzione,  e  che  la 
determinazione  di  questa  è  una  mera  questione  di  fatto,  lasciata  in 
tulio  al  sovrano  apprezzamento  del  giudice. 

Mettendo  da  parte  quello  che  concerne  la  questione  di  prin- 
cipio, se  cioè  i  rapporti  patrimoniali  dei  coniugi  non  debbano  dipen- 
dere in  mancanza  di  convenzione  espressa  dalla  legge  stessa,  che  deve 
regolare  il  matiimonio,  a  noi  sembra  che,  anche  accogliendo  il  con* 
Getto  che  tutto  debba  dipendere  dall'intenzione  delle  parli,  e  dalla 
legge  del  paese  ove  il  matrimonio  sia  celebrato,  nelle  particolari  cir- 
costanze del  caso  non  avrebbe  dovuto  escludersi  l'applicazione  della 
legge  francese,  perchè,  dato  pure  che  tutto  dovesse  dìpendeie  dalla 
intenzione,  e  che  dalla  circostanza  delPavere  un  francese  celebrato  il 
matrimonio  in  Italia,  si  volesse  desumere  che  esso  avesse  inteso  di 
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riferirsi  puramente  e  semplicemente  alla  legge  italiana,  non  doveva 
«ssere  applicata  questa  a  preferenza  della  legge  francese,  se  si  fosse 
tenuto  presente,  che  a  norma  della  stessa  legge  italiana  i  rapporti  di 
famiglia  devono  essere  regolati  dalla  legge  della  nazione  a  cui  le  persone 
appartengono.  Trattandosi  di  un  francese,  che  si  trovava  a  Palermo 
per  esercitare  un'industria,  ci  sembra,  che  Tapplìcazione  della  legge 
francese  per  determinare  il  regime  dei  beni  in  mancanza  di  conven- 
zione espressa  doveva  essere  desunta  dalla  stessa  disposizione  sancita 
dal  legislatore  italiano,  che  cioè  i  rapporti  di  famiglia  devono  essere 
retti  dalla  legge  nazionale,  e  dalla  circostanza  che  col  matrimonio  si 
era  posto  in  essere  una  famiglia  francese  (1). 

Il  tribunale  di  Marsiglia  con  la  sua  sentenza  del  13  marzo  1875 
ammise,  che  rispetto  ad  un  italiano,  che  si  era  unito  in  matrimonio 
in  Francia  dinanzi  al  proprio  console,  si  dovesse  applicare  la  legge 
italiana  per  regolare  i  rapporti  patrimoniali  in  mancanza  dei  patti 
iiuziali,  ma  questo  essa  ritenne  perchè  considerò  la  circostanza  dalPaver 
•celebrato  il  matrimonio  dinanzi  al  console  nazionale  come  sicura  prova 
della  presunta  intenzione  di  volere  conservare  il  domicilio  nel  paese 
d'origine,  e  di  volere  rimanere  sommessi  alle  leggi  di  questo.  Cosi 
-chiaro  apparisce  che  quel  tribunale  non  volle  ammettere  in  massima  la 
prevalenza  dello  statuto  personale  dipendente  dalla  cittadinanza  (2). 

La  Corte  di  Bordeaux  enunciò  invero  in  principio,  che  quando 
«in  francese  abbia  celebrato  il  matrimonio  fuori  della  Francia  con  una 
straniera  senza  fare  qualsisia  contratto  di  matrimonio,  il  regime  dei 
beni  coniugali  debba  essere  determinato  a  seconda  della  legge  francese 
in  considerazione  della  cittadinanza  del  marito,  ma  neanche  pose  deci- 
samétìte  tale  regola,  imperocché  essa  ritenne  Tapplicazione  della  legge 
francese  non  pel  solo  ed  unico  motivo  della  cittadinanza  del  marito, 
cna  per  quello  bensì  che,  non  risultando  la  formale  intenzione  di  fis- 
sarsi all'estero  senza  spirito  di  ritornare  in  patria,  il  domicilio  del 
marito  doveva  ritenersi  pure  conservato  in  Francia  (3). 


(1)  Vedi  il  testo  della  sentenza  12  juillet  1889,  Clunet,  Journal,  1889, 
pag.  845. 

(2)  Clunet,  Journal^  pag.  182. 

(3)  Vedi  Clunet  citato,  e  Aix,  12  marzo  1878,  ivi,  1878,  pag  610. 
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Dalle  quali  cose  tulle  si  può  dedurre  che,  tenendo  conto  della 
teoria  sancita  dai  tribunali  francesi,  deve  ritenersi  accettato  in  mas- 
sima dai  medesimi  che  lo  statuto,  secondo  cui  dev'essere  determinato 
il  regime  dei  beni  dei  coniugi,  deve  dipendere  dal  domicilio  matri- 
moniale piuttosto  che  dalla  cittadinanza. 

1005.  Nella  Svizzera,  rispetto  ai  coniugi  uniti  in  matrimonio  Tuori 
del  loro  Cantone  di  origine,  alcuni  Stati,  avendo  aderito  al  concordato 
del  1822,  il  quale  stabili  in  massima  che  i  contralti  di  matrimonio 
debbono  essere  governati  dalla  legge  del  Cantone  di  origine  degli 
sposi,  cosi  come  la  successione,  ammettono  la  prevalenza  delia  legge 
della  patria.  Altri  Cantoni  invece,  i  quali  hanno  conservato  la  loro 
libert/i  rispetto  al  mentovato  concordato,  danno  la  preferenza  alla 
legislazione  del  Cantone  ove  gli  sposi  siano  domiciliati  al  momento 
del  matrimonio. 

1006.  Dobbiamo  ognora  ripetere  che  quello,  che  riteniamo  indi- 
spensabile^si  è  che  sia  stabilito  un'uniformità  di  principii  in  una  materia 
tanto  importante,  come  si  è  quella  del  regime  coniugale,  con  lo  stabi- 
lire di  accordo  gli  Stati  la  regola  costante,  a  cui  debbano  essere  assog- 
gettati i  diritti  dei  coniugi  sui  beni  ovunque  situati,  e  senza  rompere 
l'unità  del  sistema  in  considerazione  del  trovarsi  i  beni  in  questo  o  in 
quel  paese.  Posse  pure  la  legge  del  domicilio  matrimoniale,  o  quella 
del  paese,  di  cui  il  marito  fosse  cittadino,  quella  che  si  stimasse  meglio 
di  preferire,  Tinteressante  è  che  Tuna  o  Taltra  sia  dichiarata  in  virtù 
di  accordo  internazionale  quella  che  deve  avere  autorità  su  tuUi  i 
rapporti  di  famiglia,  e  senza  rompere  l'unità  del  concetto  legislativo 
che  deve  sovrastare  ai  medesimi. 

In  sostanza  i  due  sistemi  quello  cioè  che  ammette  la  preva- 
lenza del  domicilio  matrimoniale  e  l'altro  che  l'attribuisce  alla  citta- 
dinanza si  trovano  l'uno  di  fronte  all'altro  e  col  sostegno  non  solo 
della  dottrina  degli  scrittori,  ma  di  quella  altresì  della  più  ricca 
giurisprudenza. 

Noi  per  essere  coerenti  manteniamo  la  nostra  opinione  che 
tutto  debba  dipendere  dalla  cittadinanza  del  marito. 

Una  delle  ragioni,  per  le  quali  poi  non  ci  sembra  più  conve- 
niente di  attribuire  tale  autorità  a  quella  del  domicilio  coniugale,  si  è 
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questa,  che  cioè  la  questione  del  domicilio  malrirooniale  è  di  sua 
natura  complessa,  essendoché  gli  stessi  giuristi  non  si  trovino  d'ac* 
cordo  a  riguardo  del  concetto  di  esso.  Alcuni  infatti  non  fanno  diffe- 
renza fra  il  domicilio  ordinario  ed  il  domicilio  matrimoniale,  altri 
invece,  e  cosi  la  pensa  Merlin  (1)  dicono,  che  il  domicilio  matrimo- 
niale degli  sposi  debba  essere  reputato  quello  ove  essi  coniugandosi 
intendono  di  stabilirsi. 

Ora  giova  considerare,  che  questa  intenzione  di  stabilirsi  in 
un  luogo  piuttosto  che  in  un  altro,  dovendo  essere  desunta  dalle  cir- 
costanze, non  può  ognora  sicuramente  essere  determinata.  Può  inoltre 
accadere  che  non  sia  comune  ad  entrambe  le  parti,  essendoché  quando 
non  vi  sia  stata  dichiarazione  espressa  di  volersi  stabilire  in  una 
data  località,  e  la  sposa  non  sia  dello  stesso  paese  del  marito,  costui 
potrebbe  avere  in  mente  di  ritornare  in  patria,  e  la  sposa  invece  di 
volere  continuare  a  dimorare  ove  il  matrimonio  sia  stato  celebrato. 

La  Corte  di  Bordeaux  nella  mentovata  sentenza  del  2  giugno 
4875  pose  in  principio,  che  l'applicazione  della  legge  francese  a 
riguardo  di  un  matrimonio  senza  contratto  concluso  da  un  francese 
con  una  straniera  doveva  essere  ammessa  o  esclusa,  a  seconda  che 
si  poteva  ammettere  o  escludere  la  circostanza  dell'intenzione  di  ritor- 
nare in  Francia.  Ha  se  tutto  dovesse  dipendere  dal  domicilio  al  mo- 
mento del  matrimonio,  come  ammettere  poi  che  quello,  che  in  avve- 
nire i  coniugi  si  proponessero  di  fare,  potesse  avere  un'importanza 
decisiva?  E  se  l'avvenimento  futuro  non  fosse  nell'intenzione  di  tutte 
due  le  parti,  come  ammettere  che  quello,  che  l'una  avesse  voluto, 
potesse  influire  sull'intenzione  delPaltra? 

A  noi  sembra  che  per  semplificare  ed  eliminare  le  incertezze, 
qualora  non  si  volesse  accettare  il  sistema  il  più  razionale,  che  cioè 
lo  statuto  familiare  dovesse  dipendere  dalla  cittadinanza,  attribuendo 


(1)  Merlin,  Répert.,  v  Loi,  §  6*.  Lo  stesso  ritenne  la  Corte  di  Pau 
nella  sua  sentenza  del  26  luglio  1886:  <  per  domicilio  matrimoniale,  essa 
disse,  si  deve  intendere  non  ^ià  il  domicilio  attuale  anteriore  delfuno  o 
dell'altro  degli  sposi,  non  il  luogo  ove  il  matrimonio  sia  celebrato,  ma 
quello  bensì  ove  gli  sposi  vogliono  stabilirsi  dopo  la  celebrazione  ».  Clunbt, 
Journal^  1889,  pag.  17. 
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alla  legge  di  ciascun  Stalo  Tautorità  che  le  spelta  rispetto  ai  cittadini,, 
che  all'estero  costituiscono  la  famiglia,  sarebbe  meglio  di  ammettere, 
che  tutto  dovesse  dipendere  dalla  legge  del  luogo,  in  cui  il  contratto 
sia  stato  stipulato  Tra  i  coniugi,  presumendo,  in  mancanza  di  contraria 
dichiarazione  espressa,  che  alla  medesima  essi  intesero  di  rirerirsi 
e  sottomettersi  al  momento  in  cui  celebrarono  il  matrimonio,  e  che 
per  le  conseguenze  poi  che  potessero  derivare  dai  patti  conclusi,  o 
che  secondo  la  loro  presunta  intenzione  devono  ritenersi  stabiliti,  si 
dovessero  ammettere  tutte  le  limitazioni  a  norma  della  legge  della 
patria,  se  accadesse  mai  che  i  coniugi  volessero  dedurre  nella  loro 
patria  le  conseguenze  del  contratto  fra  di  loro  stipulato,  o  dei  rap- 
porti Tra  di  loro  stabiliti.  In  tal  modo  si  eviterebbero  le  difficoltà  del 
domicilio  di  fatto  e  del  domicilio  matrimoniale,  e  ritenendo  in  prin* 
cipio  che  tutto  dovesse  dipendere  dall' intenzione  espressa  o  desunta 
dalle  circostanze,  si  ammetterebbe  poi  la  limitazione  dei  patti  contrat- 
tuali  0  di  quelli  che  dovessero  ritenersi  presuntivamente  stabiliti, 
quando  occorresse  di  dare  esecuzione  al  contratto  nella  patria  o  di 
dedurre  di  fronte  alla  legge  patria  le  conseguenze  dei  rapporti  patri- 
moniali stabiliti  in  conformità  della  legge  estera,  sotto  la  quale  il 
matrimonio  fu  celebrato  (1). 

1007.  In  ogni  modo  fosse  Tuno  o  l'altro  il  sistema  che  sì  volesse 
preferire,  non  si  può  mettere  in  dubbio  che  urge  massimamente  di 
adottare,  mediante  accordo  internazionale,  una  regola  certa  e  costante. 
Reputiamo  inoltre  indispensabile  di  far  notare,  che  qualunque 
potesse  essere  la  regola  fissata  mediante  accordo  internazionale,  non 
si  dovrebbe  mai  ammettere  che  quella  che  dovesse  regolare  il  matri- 


(1)  La  Corte  di  cassazione  francese  ammise  cotesta  regola  nella  causa 
Lesieur.  Essa  decise  infatti  che  gli  stranieri,  i  quali  si  uniscano  in  matri- 
monio in  un  dato  paese,  devono  essere  sommessi  alla  legge  di  lui  come 
regola  della  loro  associazione  coniugale.  Però  cotesta  legge  non  potrebbe 
essere  reputata  efficace  in  Francia  per  gli  effetti  che  ne  potessero  derivare 
a  riguardo  dei  diritti  sugli  immobili  appartenenti  agli  sposi,  e  ciò  in  virtù 
deirart.  3  del  Cod.  civ.,  il  quale  sottomette  gli  immobili  situati  in  Francia, 
tuttoché  posseduti  da  stranieri,  alla  legge  francese,  e  che  nella  sua  gene- 
ralità abbraccia  tutti  i  diritti  reali  che  siano  reclamati  sugli  immobili.  Gas- 
satìon,  4  avril  1881,  Clunet,  Journal,  pag.  87. 
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monio,  in  quanto  è  la  base  dei  rapporti  di  famiglia,  potesse  essere 
diversa  da  quella  che  dovesse  regolare  i  rapporti  patrimoniali.  L'unità 
del  concetto  legislativo  deve  invece  reputarsi  indispensabile  per  le 
strette  attinenze  tra  l'uno  e  l'altro  ordine  di  rapporti,  e  bisognerebbe 
escludere  che  al  contratto  di  matrimonio  potessero  essere  applicate  le 
stesse  regole,  che  agli  altri  contratti  di  diritto  privato. 

Noi  dobbiamo  insistere  su  questo  punto,  soprattutto  perchè 
reputati  giuristi  la  pensarono  diversamente.  Westlake  tra  gli  altri  dice, 
che  se  il  matrimonio  sia  accompagnato  da  un  contratto  o  da  una  con- 
venzione espressa  relativa  ai  beni,  la  validità.,  di  tale  contratto  o  di 
tale  convenzione  ed  i  diritti  delle  parti,  che  ne  conseguono,  devono 
essere  determinati  con  le  stesse  regole,  che  si  applicano  a  qualsisia 
altro  contratto  fatto  nel  luogo  ove  il  matrimonio  sia  stato  celebrato, 
e  che  debba  essere  eseguito  in  quella  del  domicilio  coniugale  (1). 

Foote  riferisce  il  caso  deciso  da  Lord  Romilly  nella  causa 
Este  e  Smyth  (2).  Si  trattava  di  un  matrimonio  celebrato  da  cittadini 
inglesi  all'ambasciata  inglese  a  Parigi,  i  quali  avevano  poi  concluso  il 
contratto  di  matrimonio  in  Francia.  Il  giudice  decise  che  la  validità 
del  matrimonio  doveva  essere  apprezzata  secondo  il  diritto  inglese, 
ma  che  il  contratto  di  matrimonio  per  quello  che  concerneva  i  diritti 
patrimoniali  delle  parti  doveva  essere  apprezzato  a  seconda  della  legge 
francese.  In  quel  caso  la  regola  poteva  essere  sostenuta  per  la  con- 
siderazione che  secondo  il  diritto  inglese  è  ammessa  la  più  grande 
libertà  delle  parti  nello  stabilire  i  patti  nuziali.  Bisogna  però  tenere 
sempre  presente,  che  non  si  dovrebbe  stabilire  in  principio  che  il 
matrimonio  potesse  essere  governato  da  una  legge  ed  il  contenuto 
sostanziale  dei  rapporti  patrimoniali,  che  consegliono  dal  matrimonio 
stesso  0  dal  contratto  matrimoniale,  potesse  essere  retto  da  legge 
diversa.  Noi  insistiamo  invece  nel  sostenere,  che  fosse  la  legge  del 
domicilio  o  quello  dello  Stato,  quella  che  si  voglia  reputare  come  legge 
dei  rapporti  di  famiglia,  essa  dovrebbe  avere  autorità,  non  solo  per 
decidere  della  validità  del  matrimonio  come  stato  personale,  ma  altresì 


(1)  Private  intemational  Law,  §  371. 

(2)  Private  intemational  jurisprudence^  pag.  242. 
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per  decidere  circa  la  validità  del  contenuto  sostanziale  dei  rapporti 
patrimoniali.  L'autorità  della  legge  locale  poi  dovrebbe  essere  am- 
messa soltanto  per  quei  rapporti  cbe  devono  rimanere  soggetti  all'au- 
torità della  medesima,  in  virtù  della  legge  stessa  cui  il  matrimonio 
deve  rimanere  ognora  soggetto.  Cosi  deve  dirsi  di  certi  effetti  estrin- 
seci che  dal  contratto  di  matrimonio  possono  derivare  tra  le  parti  e 
in  confronto  dei  terzi,  e  anche  per  quello  che  concerne  la  validità  della 
forma  del  contratto  stesso,  e  via  dicendo. 

1008.  In  qualche  caso  del  tutto  singolare,  ci  sembra,  che  con 
ragione  possa  ammettersi,  che  il  domicilio  coniugale  possa  essere 
decisivo  per  determinare  il  regime  matrimoniale  dei  beni,  anche  nella 
ipotesi  che  fosse  reputato  come  regola  di  Diritto  comune  che  tale 
regime,  in  mancanza  di  contratto  dovesse  essere  determinato  a  seconda 
della  legge  dello  Stato,  di  cui  fosse  cittadino  il  marito.  Tale  conside- 
riamo il  caso  deciso  dal  tribunale  civile  di  Ginevra  il  9  maggio  1884(1). 
Si  trattava  di  un  sardo  domiciliato  da  molto  tempo  nella  Svizzera, 
il  quale  si  recò  nel  suo  paese,  ed  avendo  ivi  celebrato  il  matrimonio 
senza  contratto  ritornò  in  Svizzera  ed  ivi  mantenne  il  domicilio  e 
dopo  due  anni  ottenne  poi  la  naturalizzazione.  Quantunque  il  muta- 
mento dello  statuto  personale  non  consegua  legalmente  che  dal  muta- 
mento di  cittadinanza,  pure  le  circostanze  del  tutto  singolari  nella 
specie  erano  tali  da  giustificare  pienamente  l'effetto  retroattivo  dell'ot- 
tenuta ciuadìnanza,  onde  assoggettare  alla  legge  della  patria  di  elezione 
i  rapporti  patrimoniali  dei  coniugi,  che  si  erano  uniti  in  matrimonio 
coirintenzione  di  divenire  cittadini  svizzeri.  Comprendiamo  che  stando 
al  rigore  dei  princìpii  tale  soluzione  non  possa  essere  in  tutto  giustifi- 
cata, ma  siccome  Tintenzione  delle  parti  deve  avere  senza  dubbio  la 
sua  importanza  in  questa  materia  di  rapporti  contrattuali,  ed  il  muta- 
mento dì  cittadinanza  non  creava  un  ostacolo  al  riconoscimento  ed 
al  rispetto  di  tale  intenzione,  cosi  secondo  la  natura  e  la  ragione  delle 
cose  la  soluzione  può  essere  giustificata. 

lOOO.  P^r  determinare  però  e  chiarire  meglio  il  nostro  concetto 
a  riguardo  di  quello  che  concerne  il  valore,  che  può  essere  attribuito 


(1)  Clunet,  Joumaly  1886,  pag.  249. 
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airinteozione  delle  parti,  non  ÌDlendiaino  al  certo  sostenere,  che  essa, 
si  neiruno  che  nell'altro  dei  due  sistemi,  non  debba  essere  materia 
di  nessuna  considerazione.  Per  tutto  ciò  infatti,  che  si  deve  reputare 
nel  campo  del  potere  convenzionale  dei  coniugi,  a  seconda  della 
legge,  alla  quale  il  matrimonio  deve  rimanere  sommesso,  siccome 
deve  ammettersi  il  valore  effettivo  dei  patti  espressi  Tra  di  loro  sti- 
pulati in  virtù  della  facoltà  ad  essi  spettante  secondo  la  legge,  cosi 
deve  ammettersi  altresì  il  valore  dei  patti  taciti  desunti  dalle  circo- 
stanze  adatte  a  determinare  la  presunta  intenzione  dei  medesimi. 

Cosi,  ad  esempio,  può  dirsi  nell'ipotesi  di  due  sposi  israeliti, 
i  quali  nel  celebrare  il  matrimonio  avessero  dichiarato,  che  i  loro  diritti 
successorii  dovessero  essere  regolati  a  seconda  della  legge  israelitica  in 
uso.  Ora,  dato  che  essi  non  avessero  fatta  alcuna  convenzione  espressa 
a  riguardo  del  regime  coniugale,  e  che  il  regime  coniugale  dei  beni 
secondo  la  legge  israelitica  in  uso  non  si  potesse  ritenere  in  opposi- 
zione con  quello  che  potrebbe  essere  stabilito  mediante  convenzione 
a  norma  della  legge  regolatrice  dei  rapporti  di  famiglia,  si  potrebbe 
a  ragione  sostenere  che,  tenuto  conto  dell'intenzione  delle  parti  desunta 
dalla  dichiarazione  espressa  a  riguardo  dei  diritti  successorii,  e  da 
quella  altresì  dell'appartenere  entrambi  alla  confessione  israelitica,  gli 
usi  a  norma  della  legge  israelitica  potessero  valere  anche  per  deter- 
roiùare  i  rapporti  patrimoniali  da  essi  stabiliti  mediante  la  convenzione 
tacila. 

E  per  rendere  più  chiaro  il  nostro  concetto,  riferendoci  a 
quanto  dispone  l'art.  1398  del  Codice  civile  francese  notiamo,  che  a 
norma  del  medesimo  i  francesi  che  si  uniscono  in  matrimonio  senza 
contratto  si  trovano  di  pieno  diritto  sommessi  al  regime  della  comu- 
nione legale.  Quel  legislatore  però  non  stabilisce  il  regime  della  comu- 
nità legale  come  una  regola  assoluta  obbligatoria  rispetto  ai  francesi, 
che  si  uniscono  in  matrimonio,  ma  la  stabilisce  come  una  norma  di 
regime  la  più  conforme  alla  presunta  intenzione  delle  parti,  quando  esse 
non  abbiano  manifestala  un'intenzione  diversa.  Ora  la  regola  della 
comunione  legale  deve  al  certo  ammettersi  sempre,  e  non  potrebbe 
essere  esclusa  senza  manifesta  ed  espressa  intenzione  contraria  nel 
caso  di  matrimonio  celebrato  in  Francia,  ma  siccome  poi  essa  riposa 
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sulla  intenzione  presunta  delle  parti,  può  a  ragione  essere  esclusa  nel 
caso  di  matrinf)onio  celebrato  alKestero,  qualora  le  particolari  circo- 
stanze del  caso  siano  tali  da  giustificare  una  presunta  intenzione  diversa. 
In  una  parola  noi  amnnettiamo  che  nel  campo  del  potere  convenzio- 
nale l'intenzione  delle  parli  deve  essere  reputata  decisiva,  non  solo 
quando  essa  sia  nrianifesta  ed  espressa,  nna  anche  quando  possa  essere 
chiaramente  desunta  dalle  particolari  circostanze  del  caso  avuto 
riguardo  al  Diritto  comune  vigente  nel  paese  ove  il  matrimonio  fu 
celebrato  (1). 

Quello  in  cui  noi  invece  neghiamo  ogni  valore  ali*  intenzione 
delle  parti,  si  é  quando*  si  voglia,  in  virtù  di  essa,  attribuire  alle  me- 
desime la  facoltà  di  disconoscere  l'autorità  della  legge  regolatrice  dei 
rapporti  di  famiglia,  e  di  sottomettersi  ad  una  legge  straniera,  che 
non  possa  reputarsi  chiamata  a  regolare  i  rapporti  stessi. 

Conseguentemente  noi  neghiamo  il  valore  dell'intenzione  nel 
senso  come  la  intende  la  giurisprudenza  francese,  la  quale  fa  tutto 
dipendere  dall'intenzione  delle  parti,  e  ritiene  la  disposizione  dell'ar- 
ticolo 1400  Cod.  civile,  che  considera  la  comunione  legale  di  Diritto 
comune  in  mancanza  di  convenzioni,  applicabile  ai  coniugi  stranieri, 
che  abbiano  celebrato  il  matrimonio  in  Francia  e  senza  preoccuparsi 
se  la  comunione  legale  possa  o  no  essere  ammessa  secondo  la  legge 
nazionale,  o  quella  del  domicilio  coniugale  (2). 

lOlO.  I  tribunali  francesi  hanno  accolta  questa  teoria  fondandosi 
sul  concetto,  che  tutto  deve  dipendere  dalla  presunta  volontà  delle 


(1)  Conf.  la  sentenza  del  Trib.  della  Senna  del  5  aprile  1887,  Glxjnet» 
Journal^  1887,  pag.  334,  e  quella  della  Corte  di  Aix,  del  22  giugno  1880, 
m,  1888,  pag.  515. 

(2)  Vedi  Gas8.  1 1  juillet  1855,  D.  56,  1, 9 ;  Casa.  4  mars  1857,  S.  57, 1,  247  ; 
Bordeaux,  23  fóvrier  1876,  Clunbt,  Journal,  ISSI,  pag.  237;  Aix,  12  mars 
1878,  ivi,  1878,  pag.  610;  Bordeaux,  18  janvier  1882,  ttn,  1882,  pag.  339; 
Trib.  Seine,  25  janvier  1882,  ivi,  1882,  pag.  74  et  la  note;  Rodièrb  et  Pont, 
Contrai  de  mariage,  t.  I,  n*  34;  Toullibr,  t  XII,  pag.  91;  Bbllot  db 
MiNiBR,  Contrat  de  mariage,  n^  45;  Dbmolombb,  Contrai  de  mariage^ 
1 1,  n"  87;  Aubry  et  Rau,  t.  V,  §  504,  pag. 273;  Marseille,  12janvier  1865, 
Clunbt,  Journal,  1885;  Mbrlin,  Répert.,  v«  Loi,  %  6%  n®  2,  e  Convention 
matrimoniale,  §  2*. 
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parti,  e  che  può  desumersi  dalle  circostanze  la  loro  intenzione  di  sot- 
tomettersi alla  legge  Francese,  e  che  neanche  possa  reputarsi  indi- 
spensabile, che  i  coniugi  stranieri  abbiano  in  Francia  il  loro  domicilia 
legale,  ma  che  deve  reputarsi  sufficiente  il  domicilio  di  Tatto  (1  ). 

Essi  hanno  inFatti  considerato  che  Tautorizzazione  del  Governa 
a  stabilire  il  domicilio  in  Francia  occorre  soltanto,  quando  si  tratti  dì 
attribuire  ad  uno  straniero  la  facoltà  di  godere  tutti  i  diritti  civili 
appartenenti  ai  cittadini,  ma  che  la  facoltà  di  regolare  le  convenzioni 
matrimoniali  secondo  la  Ubera  intenzione  dei  contraenti  proviene  dal 
Diritto  delle  genti,  e  che  l'intenzione  può  bene  desumersi  dalle  circo- 
stanze. Cosi  hanno  essi  ritenuto  che  T intenzione  di  sottomettersi  alla 
legge  francese  può  essere  dedotta  dalla  circostanza  dello  stabilimento 
in  Francia  al  momento  del  matrimonio,  o  da  quella  dell'esservisi  ,i 
coniugi  immediatamente  stabiliti  dopo  averlo  celebrato. 

Fondandosi  su  questi  concetti  i  tribunali  francesi  hanno  am- 
messo in  massima,  che  le  disposizioni  della  legge  sul  regime  legale 
dei  beni  non  devono  essere  considerate  in  rapporto  con  lo  statuto 
personale,  e  neanche  con  quelle  dello  statuto  reale,  perché  in  sostanza 
in  questa  materia  tutto  deve  dipendere  dall'intenzione  degli  sposi,  e 
conseguentemente  la  Corte  di  Aix  ritenne  che  due  italiani,  i  quali  si 
erano  uniti  in  matrimonio  a  Tolone,  dovevano  ritenersi  coniugati  sotto 
il  regime  della  comunione  legale,  imperocché,  siccome  tutto  deve 
dipendere  dalla  volontà  delle  parti,  la  circostanza  del  trovarsi  essi  in 
Francia,  mentre  si  univano  in  matrimonio,  doveva  reputarsi  sufficiente 
a  far  presumere  la  loro  volontà  di  adottare  il  regime  legale  seconda 
il  Codice  francese  (2).  Che  non  poteva  poi  essere  d'ostacolo,  che  \\ 
Codice  sardo  inibiva  la  comunione  legale,  e  che  non  concedeva  di 
stipulare  che  soltanto  la  comunione  degli  utili  (cosi  come  dispone  pure 
il  Codice  italiano  vigente  all'art.  148S),  lo  disse  la  Corte  di  cassazione^ 
la  quale  ebbe  a  considerare,  che  la  proibizione  del  Codice  civile  sardo 
doveva  essere  considerata  d'ordine  pubblico  territoriale,  e  che  non 


(1)  Vedi  Casa.  fp.  15  juillet  1885,Clunet,  Journal  1886,  pag.  93;  Paris^ 
15  décembre  1853,  Dalloz,  55,  2,  192;  Paris,  3  aoùt  1849,  ir/,  49, 2,  182. 

(2)  Aix,  24  novembre  1854,  Dalloz,  1857,  2,  43;  Paris,  6  fóvrier  1865, 
SiRBT,  1865,  1,  222. 
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concerneva  lo  slato  e  la  capacità  delle  persone,  e  che  inibendo  agli 
sposi  di  stipulare  la  comunione,  tale  proibizione  non  poteva  essere 
efficace,  che  rispetto  ai  beni  esistenti  in  Italia  e  non  già  per  quelli 
esistenti  in  Francia  (1). 

In  alcuni  casi  i  tribunali  francesi  hanno  dato  la  preferenza 
alla  legge  della  patria  per  determinare  a  norma  di  essa  il  regime  dei 
beni,  ma  sempre  in  considerazione  della  presunta  intenzione  degli 
sposi.  Cosi  nel  caso  di  matrimonio  celebrato  in  Francia  da  un  maroc' 
chino,  si  ritenne  che  il  regime  dei  beni  dovesse  essere  determinato 
secondo  gli  usi  vigenti  al  Marocco,  perchè  la  Corte  di  cassazione  con- 
siderò la  circostanza  di  aver  celebrato  il  matrimonio  dinanzi  al  rabbino 
e  di  avere  gli  sposi  osservate  le  forme,  e  gli  usi  adottati  al  Marocco 
come  sufficiente  a  far  ammettere,  che  era  stala  nella  presunta  inten- 
zione dei  contraenti  di  riferirsi  agli  usi  vìgenti  nel  Marocco  (2). 

Sempre  per  le  medesime  ragioni  i  tribunali  francesi  hanno 
ritenuto  applicabile  il  Diritto  straniero  agli  stranieri  unitisi  in  matri- 
monio senza  contratto  nuziale  dinanzi  al  loro  console  nazionale  o  nel 
palazzo  dell'ambasciata,  perchè  hanno  considerata  tale  circostanza  di 
per  sé  stessa  sufficiente  a  fare  ammettere  la  presunta  intenzione  degli 
sposi  di  volersi  sottomettere  alla  legge  della  loro  patria  piuttosto  che 
a  quella  francese  (3). 

lOll.  Volgendo  quindi  la  mente  alla  massima,  come  trovasi  sta- 
bilita nella  giurisprudenza,  bisogna  ammettere,  che  nell'ipotesi,  ad 
esempio,  di  due  inglesi,  i  quali  si  fossero  uniti  in  matrimonio  dinanzi 
al  console  della  loro  patria  o  nel  palazzo  dell'ambasciata  britannica, 
non  potesse  essere  il  caso  di  ritenerli  coniugati  sotto  il  regime  della 
comunione  legale  secondo  il  Codice  francese,  essendoché  Tautorità  del 
medesimo  dovrebbe  ritenersi  esclusa  in  considerazione  della  presunta 
intenzione  delle  parti. 

Bisognerebbe  conseguentemente  attenersi  al  Diritto  inglese  e 


(1)  Cass.  Reje,  4  mars  1857;  Sirby,  1857, 1,  pag.  247;  e  Dalloz,  1857, 
I,  pag.  109,  Journal  du  Palais^  1857,  pag.  1143  e  le  sentenze  ivi  citate. 

(2)  Cass.  18  mai  1886,  Clunkt,  Journal^  1886,  pag.  456. 

(3)  Vedi  la  sentenza  del  Tribunale  di  Marsiglia,  13  mare  1876,  pag.  182, 
e  Aix,  12  mars  1878,  ivi,  1878,  pag.  610. 
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non  a  quello  francese  per  risolvere  ogni  controversia  tra  cotesti 
coniugi  circa  i  loro  diritti  rispettivi  di  proprietà  e  di  amministrazione 
sui  beni  esistenti  o  acquistati  in  Francia,  fossero  essi  mobili  o  immobili, 
e  quindi  non  potrebbe,  ad  esempio,  essere  reputato  comune  l'immobile 
acquistato  in  Francia  dalla  moglie  colPautorizzazione  del  marito  \n 
virtù  di  quanto  dispone  in  proposito  la  legge  francese  rispetto  ai 
coniugi  coniugati  senza  contratto  nuziale.  Bisognerebbe  invece  attenersi 
al  Diritto  inglese,  e  considerando  che  a  norma  di  questo,  quando  noi> 
vi  fosse  stato  patto  espresso  che  avesse  riservato  alla  moglie  la  pro- 
prietà dell'acquisto  da  essa  fatto,  la  cosa  dovrebbe  ritenersi  da  essa 
acquistata  pel  marito,  cosi  si  dovrebbe  a  norma  del  Diritto  comune 
inglese  risolvere  ogni  contesa  e  decidere  se  la  proprietà  dovesse  essere 
attribuita  al  marito  o  alla  moglie,  e  se  l'alienazione  dell*  immobile 
acquistato  potesse  essere  consentita  dal  marito  col  concorso  o  senza 
concorso  della  moglie  e  via  dicendo. 

Nella  Svizzera  la  maggior  parte  delle  legislazioni  vigenti  ne 
diversi  Cantoni  non  ammette  il  sistema  della  comunione  legale  seconda 
il  Codice  francese,  però  ivi  pure  la  questione  del  regime  matrimoniale 
rispetto  agli  Svizzeri,  che  si  uniscono  in  matrimonio  all'estero,  non 
pare  che  sia  considerata  tra  quelle  che  devono  essere  ognora  risolute 
in  conformità  dello  statuto  personale,  risulta  invece,  secondo  quella 
che  ne  dice  Roquin,  che  il  Consiglio  federale,  prima  della  creazione 
del  tribunale  federale  aUuale,  abbia  esclusa  in  ciò  la  prevalenza  dello 
statuto  personale. 

Il  citato  scrittore  [riferisce  infatti  una  sentenza  del  185& 
(Ullmer,  n""  559),  la  quale  aveva  ritenuto  che  <(  ì  diritti  di  proprietà, 
che  comprendono  altresì  i  diritti  degli  sposi  in  quanto  ai  loro  beni 
non  possono  essere  annoverati  tra  le  questioni  rette  dallo  statuto  per- 
sonale ».  Lo  stesso  scrittore  rammenta  un'altra  decisione  del  Consiglio 
federale  resa  nel  1861,  e  dice:  che  la  tendenza  attuale  nella  Svizzera 
si  è  di  risolvere  intercantonalmente  la  questione  del  regime  matrinìo- 
niale  in  mancanza  di  contratto  a  seconda  della  legislazione  del  paese 
del  domicilio,  e  non  già  di  quella  del  paese  d'origine  del  marito  (1). 

(1)  Vedi  Roquin,  Du  regime  matrimoniai  de*  suisses  mariés  en, 
France^  nel  Journal  de  Clunbt,  1886,  pag.  561-62. 
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§  T 

Dell  immutabililà  delle  convenzioni  mairitnoniali. 

4012.  Concetto  deirimmutabilità  del  regime  matrimoniale.  —  1013.  Nostra 
teorìa  sulla  autorità  della  lex  rei  sitae  a  riguardo  dei  rapporti  x>atri- 
rooniali  dei  coniugi.  —  1014.  La  si  conferma  con  Tautorità  degli  scrit- 
tori e  della  giurisprudenza.  —  1015.  Osservazioni  sulla  sentenza  della 
Ck)rte  di  Parigi  del  5  febbraio  1887.  —  1016.  Principii  stabiliti  nella 
giurispurudenza  di  altri  paesi.  —  1017.  Della  facoltà  di  mutare  le  con- 
venzioni matrimoniali.  —  1018.  Concetto  della  regola  deirimmutabilità 
e  conseguenze  che  se  ne  possono  dedurre.  ^  1019.  Applicazioni  da  noi 
fatte  alla  questione  dell'accrescimento  della  dote.  —  1020.  Il  diritto  dei 
coniugi  in  confronto  a  quello  dei  terzi.  ^  1021.  Si  conferma  la  nostra 
teoria  coirautorità  della  giurisprudenza  più  recente.  —  1022.  Si  rias- 
sumono i  principii  relativi. 

1012.  Ora  dobbiamo  esamiDare  le  conseguenze  che  possono  deri> 
vare  ammettendo  Funo  o  l'altro  dei  due  sistemi  esposti  a  riguardo 
dell'esercizio  dei  diritti  relativi  al  regime  dei  beni  spettanti  ai  coniugi, 
tenuto  conto  delle  convenzioni  matrimoniali  da  cui  essi  provengono, 
^  della  legge,  la  quale  deve  reputarsi  chiamata  a  governarle. 

Uno  dei  punti  intorno  a  cui  dovrebbero  essere  concordi  i 
giuristi  di  tutti  i  paesi,  oltre  quello  dell'unità  del  concetto  legislativo 
che  deve  sovrastare  al  regime  dei  beni  dei  coniugi,  si  è  quello  della 
immutabilità  di  codesto  regime  una  volta  stabilito. 

Il  principio  deirimmutabilità  del  regime  matrimoniale,  che 
deve  regolare  i  rapporti  dei  coniugi  a  riguardo  dei  loro  beni,  deve 
essere  considerato  come  la  necessaria  conseguenza  della  comunione 
della  vita  sotto  ogni  rispetto,  che  col  fatto  stesso  del  matrimonio 
viene  ad  essere  stabilita.  Non  si  potrebbe  infatti  ammettere  che  l'as- 
sociazione coniugale  si  potesse  trovare  sommessa  a  tante  legislazioni 
diverse,  quanti  fossero  i  paesi,  nei  quali  i  coniugi  possedessero  beni,  o 
nei  quali  durante  il  matrimonio  essi  ne  facessero  l'acquisto,  senza 
disconoscere  il  principio  di  unità,  che- dev'essere  ognora  posto  a  base 
dei  rapporti  di  famiglia. 

La  legge  regolatrice  di  tali  rapporti  può  essere  diversa  secondo 
4  diversi  concetti  che  possono  prevalere  nella  legislazione  di  ciascun 
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paese  e  nella  giurisprudenza,  ma  bisogna  pure  ammettere  che  ritenendo 
Tuno  0  Paltro  sistema,  come  quello  che  debba  a  preferenza  regolare  il 
regime  dei  beni,  convenga  poi  riguardare  tale  sistema  invariabile  in 
principio,  sia  nell* ipotesi  che  i  coniugi  durante  il  matrimonio  matino 
il  loro  domicilio,  e  si  vadano  a  stabilire  in  un  paese  in  cui  sia  in 
in  vigore  una  legge  diversa,  sia  che  essi  aequistino  beni  in  questo  o 
in  quel  paese  retto  da  diverse  legislazioni. 

1013.  Il  principio  della  territorialità  di  ogni  legge,  che  miri  a  rego- 
lare i  diritti  sulle  cose  esistenti  in  ciascun  paese,  non  può  essere  inteso 
nel  senso  dì  dover  assoggettare  alla  kx  rei  sitae  ogni  rapporto  di 
Diritto  privato  sulle  cose  che  possono  derivare  dai  contratti  legalmente 
conclusi  altrove,  n^a  deve  bensi  ammettersi,  come  abbiamo  sempre 
sostenuto,  che  la  libertà  dei  privati  ed  i  diritti  da  essi  acquistati  anche 
riguardo  ai  beni  debbano  essere  rispettati  in  ogni  caso,  in  cui  non  osti 
una  legge  di  ordine  pubblico,  o  una  di  quelle  che  abbia  il  carattere  di 
legge  assoluta  imperativa  o  pr  oibitiva,  che  miri  a  tutelare  gli  interessi 
sociali  ed  i  diritti  dei  terzi,  piuttosto  che  quelli  delle  parti  contraenti. 

Questa  teoria  era  stata  già  da  noi  sostenuta  nella  prima  edi- 
zione della  presente  opera  al  n^  33S.  Ivi  trovasi  stabilita  la  massima 
nella  seguente  maniera:  «  le  convenzioni  matrimoniali  legali  o  pattizie 
devono  applicarsi  in  generale  ai  beni  appartenenti  agli  sposi  in  qua- 
lunque  luogo  quei  beni  siano  situati,  e  secondo  la  stessa  legge  devono 
determinarsi  tutti  gli  effetti  che  dal  contratto  di  matrimonio  derivano. 
Cosi  deve  decidersi  se  i  nuovi  acquisti  fatti  in  territorio  straniero 
entrino  nel  regime  dotale:  se  i  coniugi  possano  farsi  donazioni  e  quali 
diritti  acquisti  il  marito  rispetto  ai  dotanti  stranieri.  La  stessa  legge 
regolerà  la  restituzione  della  dote  in  caso  di  scioglimento  del  mairi* 
monio  e  la  separazione  della  dote  dai  beni  del  marito  )>  (1). 

Questi  principii  erano  la  giusta  conseguenza  del  sistema  da 
noi  seguito,  imperocché,  come  Io  avevamo  fatto  notare  al  n^  332,  ci 
pareva  del  lutto  inutile  il  discutere  se  la  legge  chiamata  a  regolare  il 
regime  dei  beni  dovesse  essere  reputata  reale  o  personale.  Deter- 
minata la  legge,  che  doveva  regolare  il  regime  dei  beni,  ci  pareva 


(1)  Vedi  la  l*  Edizioi^e,  saccessori  Le  Monnier,  1869. 
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chiaro  che  dovesse  essere  applicata  per  tutti  i  diritti  dei  coniugi 
sui  beni,  sia  che  essi  derivassero  dalla  legge  stessa,  sia  che  derivas- 
sero dalla  convenzione.  Avevamo  ammesso  soltanto  come  ragionevole 
eccezione  che  la  legge  territoriale  dovesse  spiegare  la  sua  autorità, 
ogni  qualvolta  che  essa,  nell'interesse  dei  terzi,  o  per  ragioni  di  ordine 
pubblico,  limitasse  la  libertà  delle  parti. 

Avevamo  conseguentemente  sostenuto,  che  qualora  la  legge 
nazionale  del  marito  (che  a  nostro  modo  di  vedere  doveva  reputarsi 
indicata  a  regolare  il  regime  dei  beni  in  mancanza  di  convenzioni 
espresse)  permettesse  di  accrescere  la  dote  durante  il  matrimonio, 
non  potesse  essere  concesso  al  marito  d'invocare  tale  legge  in  un  altro 
paese,  ove  a  norma  della  legge  territoriale  fosse  inibito  Taccresci- 
mento  di  dote  durante  il  matrimonio,  e  cosi  dicevamo  che  questo  non 
poteva  essere  validamente  ed  efficacemente  fatto  in  Italia,  essendoché 
l'art.  1391  del  nostro  Codice  civile  dispone,  che  la  dote  non  si  può 
costituire  né  aumentare  durante  il  matrimonio.  Avendo  considerato 
come  tale  disposizione  sia  generale  e  proibitiva,  e  come  essa  miri  a 
rendere  i  patti  nuziali  insuscettibili  di  mutazione  a  fine  di  tutelare  gli 
interessi  generali  e  d'impedire  che  i  terzi  possano  essere  frodati  da 
costituzione  o  da  simulati  accrescimenti  di  dote  durante  il  matrimonio, 
avevamo  ritenuto  che  assoluta  deve  essere  a  riguardo  di  ciò  l'autorità 
della  legge  territoriale.  Per  la  medesima  ragione  avevamo  pure  soste- 
nuto, che  qualora  la  legge  nazionale  dei  coniugi  permettesse  loro  di 
fare  controdichiarazioni  per  mutare  la  dote  ed  i  vincoli  dotali  o  per 
modificare  in  qualsiasi  modo  le  convenzioni  matrimoniali  durante  il 
matrimonio,  tali  controdichiarazioni  avrebbero  dovuto  essere  reputate 
inefficaci  di  fronte  ai  terzi  in  Italia,  essendoché  l'art.  1385,  che  inibisce 
di  mutare  i  contratti  matrimoniali  dopo  celebrato  il  matrimonio,  e 
che  dichiara  inefficaci  le  mutazioni  fatte  prima,  quando  non  siano  state 
fatte  con  atto  pubblico,  ha  per  iscopo  di  tutelare  gì'  interessi  dei  terzi, 
che  potrebbero  essere  frodati  dai  mutamenti  delle  convenzioni  matri- 
moniali concordate  dai  coniugi  dopo  il  matrimonio,  e  dalle  contro- 
dichiarazioni ignote  fra  di  essi  pattuite. 

Noi  non  troviamo  ora  ragione  per  modificare  la  nostra  teoria 
come  l'avevamo  esposta  nel  1869.  Anzi  dobbiamo  a  buon  diritto 
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confermarla  tenendo  presente  il  generale  accordo  dei  giuristi  e  delle 
Corti  giudicatrici  a  riguardo  dell' immutabilità  del  regime  patrimo- 
niale dei  coniugi.  Lasciando  infatti  da  parte  la  questione  che  concerne 
la  legge,  che  deve  regolare  tale  regime  in  mancanza  di  patti  espressi, 
se  cioè  essa  debba  essere  quella  del  domicilio  coniugale,  o  quella  del 
luogo  del  contratto  o  quella  (come  a  noi  sembra  più  ragionevole)  delio 
Stato  di  cui  sia  cittadino  il  marito,  l'accordo  può  ritenersi  stabilito  a 
riguardo  dell'ammettere  che  una  sola  e  medesima  legge  debba  rego- 
lare gl'interessi  pecuniari  dei  coniugi,  e  produrre  i  suoi  effetti  sui  loro 
beni  mobili  ed  immobili,  ovunque  essi  possano  trovarsi,  ogni  qual- 
volta che  si  tratti  di  controversia  relativa  agl'interessi  privati  dei 
coniugi  stessi,  e  nella  quale  i  terzi  non  siano  punto  interessati. 

1014.  Tra  gli  autori  che  hanno  sostenuto  la  medesima  teoria  dob- 
biamo rammentare  tra  gli  altri  i  Teichmann,  il  quale  ha  con  molta 
cura  riassunto  le  opinioni  degli  scrittori  e  le  decisioni  giudiziarie  in 
sostegno  della  sua  tesi,  quella  cioè  dell'immutabilità  del  regime  matri- 
moniale secondo  cui  i  coniugi  si  unirono  in  matrimonio,  sia  che  esso 
debba  ritenersi  stabilito  secondo  la  legge,  sia  che  esso  sia  stato  stabilito 
mediante  convenzione  (1). 

La  giurisprudenza  francese  ha  pure  ritenuto  in  principio  che 
l'associazione  coniugale  non  possa  reputarsi  sommessa  a  tante  legisla- 
zioni diverse,  quanti  possano  essere  i  paesi  nei  quali  i  beni  apparte- 
nenti ai  coniugi  potessero  trovarsi.  Questa  massima,  che  era  stata 
già  stabilita  nella  sentenza  della  cassazione  nel  30  gennaio  1 854  (2) 
la  troviamo  confermata,  oltre  che  dai  tribunali  francesi,  in  molte  altre 
decisioni  giudiziarie  di  diversi  paesi.  Questi  hanno  ritenuto  la  mas- 
sima dell'unità  e  dell'universalità  della  legge  matrimoniaie,  e  la  sua 


(1)  Tbichmann,  Ueber  oder  Unwandelòarkeit  de*  gesetzlichen  Oiiter- 
rechts  hei  Wohnsitzwechsel.  Vedi  pure  Arntz,  De  l'immutabilité  du 
regime  corrugai;  Déglin,  Étude  sur  le  contrai  de  mariage  en  droii 
compare  et  en  droit  commercial,  pag.  235  et  243;  Wbiss,  Traité  élémen* 
taire  de  droii  iniernational  prive,  pag.  693;  Dbspagnbt,  Prède  de  droit 
iniemaiional  prive,  pag.  447  et  454  ;  Laurbnt,  Droit  cimi  intetmaiional, 
t  y,  S§  199  e  seguenti. 

(2)  Gass.  franQ.,  30  janvier  1854,  Joum,  du  Palaie,  1854,  pag.  424. 
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immutabilità,  anche  rispetto  ai  coniugi,  che  dopo  ii  matrimonio  sì 
siano  naturalizzati  francesi. 

Il  tribunale  della  Senna  ne  fece  infatti  l'applicazione  a  due 
coniugi  polacchi,  i  quali  si  erano  uniti  in  matrimonio  sotto  il  regime 
della  separazione  dei  beni  a  norma  del  Codice  civile  di  Polonia,  il 
quale  agli  articoli  192,  204  e  217  attribuisce  esclusivamente  al  marito 
gli  acquisti  fatti  durante  il  matrimonio,  tuttoché  essi  provengano  dal 
lavoro  e  dalle  cure  di  lui  e  della  moglie.  Essendo  stato  durante  il 
matrimonio  acquistato  un  immobile  in  Francia,  la  controversia  circa 
i  diritti  rispettivi  dei  coniugi  sulFimmobile  acquistato  fu  risoluta  in 
conformità  della  legge,  secondo  cui  il  regime  matrimoniale  dei  beni 
era  stato  originariamente  stabilito,  ed  il  tribunale  ritenne,  che  esso 
doveva  essere  considerato  nella  proprietà  esclusiva  del  marito  in  con- 
formità della  detta  legge,  e  che  non  si  poteva  applicare  la  legge  francese 
che  concerne  gli  acquisti  fatti  dai  coniugi  durante  il  matrimonio  (1). 

La  Corte  di  Parigi  fece  un*applicazione  della  stessa  massima 
colla  sua  sentenza  del  5  febbraio  1877.  Si  trattava  di  una  donna  fran- 
cese unitasi  in  matrimonio  in  Francia  ad  un  italiano  senza  aver  fatta 
alcuna  convenzione  matrimoniale  relativa  al  regime  dei  beni,  e  la  Corte 
chiamata  a  decidere  circa  la  proprietà  di  un  immobile  acquistato  dalla 
moglie  durante  il  ma^imonio,  considerando  che  si  trattava  di  un  ita- 
liano, e  che  secondo  la  legge  italiana  non  è  ammesso  il  regime  della 
comunione  perfetta,  ritenne  che  le  disposizioni  di  una  legge  straniera 
relative  alla  società  coniugale,  ed  ai  diritti  rispettivi  dei  coniugi  sui 
beni  dovevano  essere  applicate  anche  a  riguardo  degl*  immobili  esistenti 
in  Francia. 

1015.  E-  meritevole  di  essere  notato  che  la  Corte,  allontanandosi 
dalla  teoria  tradizionale^  ritenne  in  principio  che  il  regime  della  comu* 
nione  legale  non  si  poteva  considerare  come  la  regola  degli  interessi 
civili  rispetto  ai  coniugi  stranieri,  che  si  univano  in  matrimonio  in 
Francia  senza  fare  alcun  contratto,  perchè  ebbe  a  considerare  che  le 
disposizioni  dell'art.  1400  e  seguenti  del  Codice  francese  non  hanno 
affatto  il  carattere  di  statuto  territoriale,  e  che  conseguentemente  non 


(1)  Vincent,  DicHonnaire  du  droit  international  prii>é,  1888,  pag.  32. 
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possono  essere  riguardale  come  la  legge  degli  stranieri,  che  si  uni- 
scono in  matrimonio  in  Francia  senza  contratto.  La  Corte  inoltre 
osservò  giustamente  che  non  poteva  essere  il  caso  di  applicare  l'arti- 
colo S^,  §  2^  del  Codice  civile  francese  onde  assoggettare  ad  esso  l'im- 
mobile acquistato  durante  il  matrimonio  da  stranieii,  imperocché  essa 
disse  il  mentovato  articolo  si  riferispe  al  regime  della  proprietà  immo- 
biliare e  non  già  alla  devoluzione  degl'immobili  durante  la' società 
coniugale  (1). 

Noi  consideriamo  tale  sentenza  veramente  importante,  non 
solo  sotto  il  punto  di  vista  del  principio  generale,  che  siccome  ave- 
vamo sostenuto  e  sosteniamo  deve  regolare  il  regime  dei  beni  dei 
coniugi,  ma  ancora  per  quello  che  concerne  l'interpretazione  dell'ar- 
ticolo 3^  del  Cod.  civ.  francese,  ed  il  carattere  dello  statuto  territoriale. 

Troviamo  infatti  accolta,  non  si  sa  come,  la  nuova  teoria,  la 
quale  mira  a  determinare  meglio  la  base  dell'autorità  territoriale  delle 
leggi  di  ciascun  paese,  ritenendo  che  l'art.  S^  del  Cod.  civ.  non  debba 
essere  applicato  in  ogni  caso  in  cui  si  contenda  circa  i  diritti  spettanti 
agli  stranieri  sugi'  immobili  esistenti  nel  territorio  francese,  ma  soltanto 
quando  il  regime  della  proprietà  immobiliare  sia  in  causa,  e  se  non 
facesse  ostacolo  la  teoria  tradizionale  a  riguardo  dell'interpretazione 
data  dagli  scrittori,  e  dalla  giurisprudenza  all'art.  3®,  si  potrebbe  a 
ragione  sperare,  che  i  tribunali  francesi  arriverebbero  con  minori 
diflicoltà  a  dare  a  quell'articolo  il  suo  giusto  valore. 

Confrontando  la  mentovata  sentenza  della  Corte  di  Parigi 
del  1887  coll'altra  da  essa  medesima  pronunciata  nella  causa  Garcia 
de  la  Palmira,  il  12  marzo  1881  bisogna  pure  convenire,  che  il  giusto 
concetto  delle  leggi  che  hanno  il  carattere  di  statuto  territoriale  e  di 
quelle  che  costituiscono  lo  statuto  personale  trovasi  in  tali  sentenze 
accolto  senza  riserva.  La  sentenza  del  1887  non  ha,  secondo  il  nostro 
modo  di  vedere,  altra  pecca  che  di  avere  ammesso  in  principio  che 
gli  stranieri  possano,  unendosi  in  matrimonio  in  Francia,  assoggettare, 
mediante  loro  dichiarazione  espressa,  il  regime  coniugale  dei  beni 
alla  legge  francese.  Questo  contradice  in  verità  la  teoria  sostanziale 


(1)  Clunbt,  Journal^  1887,  pag.  190. 
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della  sentenza  stessa,  che  cioè  le  disposizioni  del  Codice  francese,  che 
determinano  il  regime  legale  dei  beni,  non  possono  essere  reputate 
come  statuto  territoriale,  e  che  le  disposizioni  della  legge  straniera 
derivanti  dallo  statuto  matrimoniale  devono  ricevere  ogni  effetto  in 
Francia  anche  sugli  immobili  dipendenti  dall'associazione  coniugale. 
Non  volendo  contradire  tali  giuste  massime  e  volendo  essere 
coerente,  la  Corte  avrebbe  dovuto  pure  ammettere  in  principio,  che» 
qualora  a  norma  della  legge  stranieraT,  che  dovesse  costituire  lo  statuto 
matrimoniale,  fosse  inibito  ai  coniugi  di  stipulare  che  il  matrimonio 
potesse  essere  regolato  da  consuetudini  locali  o  da  leggi,  alle  quali 
non  fossero  legalmente  sottoposti  (come  effettivamente  è  inibito  di  fare 
agli  Italiani  a  norma  dell'art.  1381  Cod.  civ.)  non  potesse  essere  con- 
cesso, neanche  con  dichiarazione  espressa,  di  sottomettere  le  condi- 
zioni civili  della  unione  coniugale  alla  legge  francese,  e  di  stabilire  a 
norn)a  di  essa  il  regime  della  comunione.  Laonde  se  la  Corte  avesse 
considerato  che  questo  è  espressamente  inibito  agli  Italiani,  a  norma 
dell'art.  1433  del  Cod.  civ.  italiano,  che  essa  medesima  riteneva  in 
massima  di  dover  essere  riguardato  come  statuto  della  società  coniu- 
gale, quando  il  marito  è  italiano,  non  avrebbe  dovuto  fare  la  riserva 
colla  quale  intese  far  salvo  il  diritto  di  potersi  due  italiani  sottomet- 
tere alla  legge  francese  (anche  in  quello  che  essa  fosse  in  opposizione 
con  lo  statuto  matrimoniale)  mediante  la  manifesta  volontà  di  volersi 
sottomettere  ad  essa  legge.  Ma  a  parte  tale  pecca,  noi  dobbiamo 
ripetere  che  la  mentovata  sentenza  della  Corte,  e  l'altra  citata  del 
12  marzo  1881  devono  essere  riguardate  come  una  innovazione  della 
teoria  tradizionale  francese  riguardo  all'applicazione  dell'art.  3*  ed 
allo  statuto  territoriale,  e  le  nuove  teorie  avrebbero  fatto  al  certo  un 
gran  passo  nella  giurisprudenza  di  quel  paese,  se  la  Corte  di  cassa- 
zione colla  sua  sentenza  del  2  aprile  1884  non  avesse  cassato  la  sen- 
tenza della  Corte  del  12  marzo  1881  riconfermando  cosi  la  teoria 
tradizionale,  non  corretta,  a  riguardo  della  applicazione  dell'art.  3^ 
del  Cod.  civ.  francese  (1). 


(l)  Vedi  la  sentenza  della  Cassazione  francese  del  2  aprile  1884,  nel 
Journal  du  droit  international  privé^  1885,  pag.  77. 
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1016.  Nella  giurisprudenza  di  altri  paesi  troviamo  pure  stabilito 
il  principio  dell'universalità  della  legge  del  regime  matrimoniale  dei 
beni.  Il  tribunale  civile  di  Losanna  ne  fece  un'applicazione  colla  sua 
sentenza  del  30  novembre  1888  (1)  al  caso  di  due  coniugi  francesi 
che  si  erano  uniti  in  matrimonio  in  Francia  senza  contratto,  e  che 
avevano  acquistati  immobili  nella  Svizzera  nel  Cantone  di  Vaud.  Si 
trattava  di  decidere  se  la  moglie  in  virtù  del  regime  della  comunione 
doveva  essere  reputata  comproprietaria  degli  immobili  acquistati,  e 
se  doveva  essere  applicato  il  Codice  francese  o  quello  vigente  nel  Can- 
tone di  Vaud  per  decidere  a  riguardo  dei  diritti  dei  coniugi  suH'int- 
mobile  acquistato.  Quel  Tribunale  ritenne  che  le  regole  sancite  secondo 
«I  Codice  vodese  devono  essere  riguardate  come  regole  particolari,  che 
concernono  il  regime  dei  beni  rispetto  ai  cittadini  del  Cantone,  e  che 
non  possono  essere  invocate  per  regolare  gli  effetti  di  un  matrimonio 
contratto  in  Francia  da  francesi.  Questa  sentenza  però,  tuttoché  con- 
forme ai  giusti  principii  del  Diritto  internazionale  moderno,  fu  rifor- 
mata dal  Tribunale  cantonale,  il  quale  volle  dare  all'art.  2^  §  2  del 
Cod.  civ.  vodese  l'interpretazione  secondo  il  falso  concetto  dello  sta- 
tuto territoriale,  e  ritenne  che  in  virtù  della  disposizione  con  tale 
articolo  sancita,  gl'immobili  esistenti  nel  Cantone  ed  appartenenti  a 
stranieri  devono  essere  assoggettati  alla  legge  cantonale,  perchè  l'ar- 
ticolo 2®,  che  assoggetta  gl'immobili,  anche  se  posseduti  dagli  stra- 
nieri, alle  leggi  del  Cantone,  pone  un  principio  di  ordine  pubblico, 
che  non  può  subire  alcuna  eccezione,  e  conseguentemente  ritenne  che 
<a  capacità  a  possedere  gl'immobili  nel  Cantone,  e  che  i  diritti  di  pro- 
prietà dei  medesimi  a  qualunque  titolo,  devono  essere  determinati  a 
seconda  della  legge  cantonale,  e  senza  preoccuparsi  di  quella  secondo 
cui  il  contratto  di  matrimonio  possa  reputarsi  coneluso. 

Reputiamo  inutile  di  osservare  come  la  sentenza  del  tribunale 
di  Losanna  debba  essere  considerata  la  più  conforme  ai  giusti  prin- 
cipii del  Diritto,  e  come  quella  del  Tribunale  cantonale  debba  essere 
riguardata  come  ispirata  da  certe  viete  tradizioni,  che  resistono  ancora 


(1)  ymcEVTf  Dictionnaire  de  droit  intemational  privé^  1889,  pag.  36-37, 
«ausa  Perret. 
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DOD  ostante  l'evidenza  dei  principii,  coi  quali  la  scienza  moderna  ha 
dimostrato  il  falso  fondamento,  su  cui  esse  riposano. 

La  diversità  di  concetti  nella  giurisprudenza  deve  valere  del 
resto  non  già  a  rendere  incerti  i  nuovi  principii  o  a  considerare  non 
solida  la  base  sulla  quale  essi  riposano,  ma  soltanto  come  prova  della 
lotta  tra  il  passato  che  crolla,  e  che  trova  tuttora  un  appoggio  nelle 
convinzioni  giuridiche  dei  vecchi ,  e  le  idee  nuove  che  trovano  il 
principale  sostegno  in  coloro  che  sanno  ispirarsi,  senza  preconcetti, 
alla  verità  delle  teorie  moderne,  che  a  mano  a  mano  si  fanno  strada. 

Non  giova  per  altro  contestare,  che  in  molti  paesi  s'incontra 
ognora  un  grave  ostacolo  per  poter  ammettere  il  giusto  concetto  della 
unità  del  regime  matrimoniale  dei  beni,  a  cagione  della  falsa  teoria 
dello  statuto  reale  e  delle  inesatte  applicazioni  che  ne  sono  fatte  dalla 
giurisprudenza  ad  ogni  diritto  relativo  alle  cose  immobili  da  qualunque 
titolo  provenga.  Cosi,  ad  esempio,  nella  Luigiana  la  legge  ivi  vigente 
e  che  stabilisce  la  comunione  legale  è  riguardata  come  uno  statuto 
reale,  che  esercita  la  sua  autorità  rispetto  alle  parti,  che  ivi  si  uniscono 
in  matrimonio,  e  rispetto  a  coloro  altresì  che  si  siano  maritati  altrove 
e  che  vengano  a  stabilirsi  ivi,  e  che  vi  acquistino  proprietà.  È  stato 
quindi  deciso  rispetto  a  due  coniugi  maritati  nella  Georgia  senza  con- 
tratto, che  doveva  essere  attribuito  al  marito  tutto  quello  che  posse- 
deva la  moglie  al  momento  del  matrimonio,  ma  che  essendosi  poi  essi 
venuti  a  stabilire  nella  Luigiana,  rispetto  agli  acquisti  fatti  dopo  il 
loro  stabilimento  ivi,  doveva  ammettersi  la  regola  della  comunione 
legale  secondo  la  legge  della  Luigiana  (1). 

Anche  nella  Repubblica  Argentina  si  ammette  in  massima  che 
in  mancanza  di  contratto  di  matrimonio  i  diritti  sui  beni  mobili 
sono  determinati  secondo  la  legge  del  luogo  della  celebrazione,  ed  i 
diritti  sui  beni  immobili  secondo  quella  del  luogo  della  loro  situazione. 
Qualora  poi  durante  il  matrimonio  avvenga  mutamento  di  domicilio^ 
i  diritti  sui  beni  acquistati  sono  retti  dalla  legge  del  domicilio  al 
momento  del  loro  acquisto  (2). 

(1)  1885,  Henderson  e.  Trousdale,  IO,  II,  548;  Confr.  la  Giurisprudenza 
riportata  nel  Journal  de  Clunbt,  1875,  pag.  134. 

(2)  Conf.  Daireaux,  De  la  condition  legale  des  étrangers,  Clunkt> 
Journal,  1886,  pag.  294. 
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1017.  Passando  ora  a  discorrere  della  facoltà  di  mutare  le  con- 
venzioni matrimoniali  o$serviamo  che  secondo  le  leggi  di  diversi 
paesi  codeste  convenzioni  non  possono  essere  mutate  dopo  il  matri- 
monio. Così  è  secondo  il  Cod.  civ.  Francese,  art.  1395;  il  Cod.  civile 
italiano,  art.  1383;  il  Cod.  civ.  spagnuolo,  art.  1820,  ed  altri.  È- indu- 
bitato che  tali  disposizioni  debbono  essere  riguai*da(e  come  obbliga- 
torie per  i  cittadini,  anche  quando  si  trovino  all'estero,  e  vogliano 
ivi  mutare  le  loro  convenzioni  matrimoniali,  imperocché,  siccome 
essi  devono  restare  sempre  sommessi  alle  leggi  della  loro  patria,  la 
incapacità  da  cui  sono  colpiti  deve  sussistere  a  loro  riguardo  anche 
nei  paesi,  ove  viga  una  regola  diversa  circa  l' immutabilità  delle  con- 
venzioni matrimoniali. 

Tutta  la  difficoltà  in  questa  materia  consiste  nel  decidere, 
se  gli  stranieri  possano  in  forza  del  loro  statuto  personale,  che  ad  essi 
ciò  consenta,  mutare  i  patti  nuziali  nei  paesi,  nei  quali  vige  la  regola 
dell'immutabilità.  Tale  facoltà  ad  essi  non  mancherebbe  ni  certo 
secondo  lo  statuto  personale,  ma  il  dubbio  nasce  non  pertanto  per  la 
considerazione,  che  la  legge,  la  quale  rende  i  patti  nuziali  insuscettibili 
di  mutazione,  non  può  ritenersi  ordinata  soltanto  a  tutelare  l'interesse 
privato  dei  contraenti,  ma  che  mira  altresì  a  tutelare  l'interesse  dei 
terzi,  i  quali  potrebbero  essere  defraudati  dalle  mutazioni  dei  rapporti 
patrimoniali  dei  coniugi  sopravvenute  durante  il  matrimonio,  e  che 
conseguentemente  debba  essere  reputato  in  opposizione  all'ordine 
pubblico  territoriale  ed  al  diritto  sociale  l'ammettere  l'autorità  dello 
statuto  personale  a  tale  riguardo. 

1018*  Considerando  i  motivi,  per  i  quali  i  legislatori  hanno  sancita 
la  regola  dell'immutabilità,  chiaro  apparisce,  come  il  principale  di 
essi  sia  stalo  quello  di  voler  impedire  da  una  parte  le  influenze  im- 
moderate, che  uno  dei  coniugi  avrebbe  potuto  esercitare  suiPaltro  a 
fine  d' indurlo  a  consentire  i  mutamenti  dei  patti  concordati  a  proprio 
vantaggio;  e  dall'altra  di  togliere  ad  entrambi  la  possibilità  di  farsi 
durante  il  matrimonio  certe  liberalità  inibite  dalla  legge  con  pregiu- 
dizio dei  loro  personali  interessi,  e  di  quelli  della  prole.  Se  fosse  per- 
messo, diceva  Bouhier,  di  alterare  le  clausole  delle  convenzioni  matri- 
moniali, quello  dei  congiunti,  che  avesse  maggior  poteie  sullo  spirito 
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dell'altro,  nulla  tralascierebbe  per  far  mutare  a  proprio  vantaggio  tali 
convenzioni,  ed  in  caso  di  rifiuto  questo  potrebbe  essere  cagione  di 
querele  tra  di  loro,  che  turberebbero  l'unione  e  la  concordia,  che 
l'interesse  pubblico  esige  che  siano  mantenute  sempre  tra  marito  e 
moglie  (1). 

Se  tutto  si  riducesse  a  questo  si  potrebbe  a  buon  diritto  soste- 
nere, che,  siccome  a  tutelare  gli  interessi  dei  coniugi  è  chiamalo 
principalmente  il  legislatore  di  ciascun  paese,  cui  essi  appartengono 
come  cittadini,  e  siccome  le  disposizioni,  che  tale  materia  concernono, 
formando  parte  dello  statuto  personale,  devono  avere  autorità  rispetto 
ai  cittadini  ovunque,  cosi  la  questione  della  mutabilità  o  dell'immuta- 
bilità dei  patti  nuziali  dovrebbe  essere  decisa  dovunque  in  conformità 
della  legge  della  patria,  al  pari  di  ogni  questione  che  riguardi  la 
capacità  delle  persone  a  fare  validamente  atti  civili. 

Bisogna  però  considerare,  che  la  regola  dell'immutabilità  è 
stata  pure  suggerita  da  altri  motivi.  Vi  ha  potuto  infatti  essere  quello 
particolare  di  non  distrarre  la  destinazione  dei  beni  pattuita  all'atto 
del  matrimonio  dalle  famiglie  rispettive,  dalle  quali  essi  provenivano, 
ma  questo  entrerebbe  pure  nella  cerchia  dei  rapporti  di  famiglia,  e 
dovrebbe  stare  sotto  l'impero  dello  statuto  personale.  Evvi  poi  un 
altro  motivo  di  carattere  particolare,  quello  cioè  di  tutelare  i  diritti 
dei  terzi,  i  quali  abbiano  potuto  avere  rapporti  con  i  coniugi,  facendo 
assegnamento  sui  patrimoni  a  ciascheduno  di  essi  spettante,  e  che 
sarebbero  naturalmente  defraudati  nelle  loro  giuste  aspettative,  se  la 
base  dei  diritti  patrimoniali  dei  coniugi,  cosi  come  fosse  stata  stabilita 
coi  patti  nuziali,  potesse  essere  poi  mutata  constante  mcUrimonio.  Non 
si  potrebbe  invero  escludere,  che  ammessa  la  possibilità  di  modificare 
il  regime  matrimoniale,  i  diritti  dei  terzi  non  ne  potessero  essere  pre- 
giudicati. Considerando  la  regola  dell*  immutabilità  sotto  quest'ultimo 
rispetto  deve  pure  ammettersi,  che  essa  miri  altresì  a  tutelare  i 
diritti  di  tutti  per  ragioni  di  ordine  pubblico  e  di  interesse  sociale,  e 
cosi  considerandola  non  si  può  ammettere  in  ogni  caso  l'autorità  dello 
statuto  personale,  essendoché  questo  non  può  essere  da  tanto  da  dovere 


(l)  Sur  la  coutume  de  Bourgogne,  chap.  xxi,  n^  157. 
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prevalere  in  ogni  paese,  quando  ne  consegua  la  violazione  della  legge 
territoriale  di  ordine  pubblico  e  di  interesse  sociale. 

lOlO.  Nella  prima  edizione  della  presente  opera  (1)  noi  avevamo 
cosi  scritto  intorno  a  questo  soggetto  : 

«  Supponiamo,  per  esempio,  che  la  legge  nazionale  del  marito 
permettesse  di  accrescere  la  dote  durante  il  matrimonio,  e  che  il  marito 
volesse  invocare  la  sua  legge  per  rendere  dotali  i  beni  pararernali 
della  moglie  situati  in  Italia,  dove*  l'accrescimento  di  dote  non  può 
essere  valido  ed  efficace  perchè  Tart.  1391  del  nostro  Codice  civile 
dispone:  La  dote  non  si  può  costituire  ne  aumentare  durante  il 
matrimonio.  Questa  disposizione  è  generale  e  proibitiva,  provvede 
all'interesse  privato  dei  contraenti  rendendo  i  patti  nuziali  insuscet- 
tibili di  mutazione,  ed  è  ordinata  a  tutelare  gì'  interessi  generali,  e  ad 
impedire  che  i  terzi  siano  frodati  da  costituzioni,  o  da  simulati  accre- 
scimenti di  dote  durante  il  matrimonio.  Per  la  stessa  ragione  se  la 
legge  nazionale  dei  coniugi  permettesse  loro  di  fare  controdichiara- 
zioni per  mutare  la  dote  mentre  il  matrimonio  esiste,  tali  controdi- 
chiarazioni sarebbero  inefficaci  di  fronte  ai  terzi  in  Italia,  perchè 
l'art.  1385,- che  proibisce  di  mutare  in  qualunque  modo  le  convenzioni 
matrimoniali  dopo  la  celebrazione  del  matrimonio,  ha  per  iscopo  di 
tutelare  gf  interessi  dei  terzi,  che  potrebbero  essere  frodati  da  ignote 
controdichiarazioni  ». 

1080*  Manteniamo  questa  medesima  teoria  rispetto  a  qualsiasi 
mutazione  dei  patti  nuziali,  da  cui  possa  conseguire  il  pregiudizio  dei 
diritti  dei  terzi,  e  fondandoci  sulla  ragione  e  sulla  natura  delle  cose 
i^iamo,  che  ci  sembra  potersi  ammettere  l'autorità  dello  statuto  per- 
sonale a  solo  fine  di  sostenere  la  validità  dei  mutamenti  consentiti  da 
coniugi  stranieri  in  un  paese,  nel  quale  viga  la  regola  della  immutabi- 
lità, ed  anche  per  la  efficacia  di  tale  mutazione,  costante  matrimonio^ 
rispetto  ai  beni  mobili  ed  immobili  ivi  esistenti,  semprechè  la  validità 
e  Teflicacia  della  pattuita  mutazione  siano  sostenute  dai  coniugi  affine 


(I)  Yetii  ediz.  1869,  Firenze,  successori  Le  Monnier,  pag.  428,  e  conforme 
airediz.  deW Unione  Tipografico^Editrice^  che  ha  fatto  la  3*  tiratura  sulla 
1*  edizione  stereotipata,  nel  1869. 
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di  determinare  i  loro  diritti  patrimoniali  rispettivi  ma  non  mai  nel- 
ripotesi  che  i  terzi  siano  in  ciò  interessati. 

Può  inraUi,  in  un  paese  ove  secondo  la  legge  viga  la  regola 
della  immutabilità,  ammettersi  Tautorità  dello  statuto  personale  che 
permette  la  mutabilità,  qualora  si  tratti  di  regolare  i  diritti  di  coniugi 
stranieri  soggetti  airautorità  della  legge  estera  e  quando  non  sieno 
implicati  gl'interessi  dei  terzi.  Compete  invero  a  ciascun  legislatore 
di  provvedere  a  tutelare  i  diritti  dei  coniugi  cittadini:  di  prevenire 
rinfluenza  abusiva  dell'autorità  dell'uno  sull'altro:  di  assicurare  la 
libertà  delie  loro  pattuizioni  a  riguardo  del  regime  dei  beni.  Il  Sovrano 
territoriale  non  ha  ragione  di  assoggettare  gli  stranieri  alla  propria 
legge,  fosse  pure  migliore,  e  qualora  i  terzi  non  fossero  in  tutto  ciò 
interessati,  non  vi  potrebbe  essere  alcun  ragionevole  motivo  per  limi- 
tare l'autorità  dello  statuto  personale  rispetto  alle  persone  soggette 
all'impero  del  medesimo. 

Quando  invece  i  mutamenti  dei  patti  nuziali  consentiti  tra  i 
coniugi  stranieri  in  conformità  del  loro  statuto  personale  fossero 
invocali  per  opporli  ai  terzi,  non  si  potrebbe  al  certo  ammettere  la 
stessa  regola,  imperocché  sarebbe  in  opposizione  col  Diritto  pubblico 
territoriale  e  col  Diritto  sociale  l'attribuire  autorità  a  disposizioni  di 
legge  estera  opposte  e  contrarie  a  quelle  emanate  dal  Sovrano  terri- 
toriale per  tutelare  i  diritti  dei  terzi  e  l'ordine  giuridico  sociale.  Questo 
è  indubitabilmente  uno  dei  casi,  nei  quali  può  a  buona  ragione  essere 
limitata  l'autorità  dello  statuto  personale,  essendoché,  ammettendola, 
ne  conseguirebbe  la  lesione  dei  diritti  dei  terzi,  che  sotto  la  tutela 
della  legge  emanata  dal  Sovrano  territoriale  avessero  contrattato  con 
coniugi  stranieri. 

1021.  Noi  troviamo  in  perfetta  armonia  colla  teoria,  che  avevamo 
sostenuta  nel  1869  e  che  ora  in  sostanza  manteniamo,  la  sentenza  resa 
il  7  ottobre  1884  dal  Reichsgericht,  2«  cam.  civ.  Si  trattava  di  due 
coniugi  virtenberghesi  maritati  a  Stuttgard,  i  quali  avevano  poi 
trasportato  il  loro  domicilio  nel  Gran  Ducato  di  Baden.  ivi  la  moglie 
voleva  proGltare  della  facoltà  accordala  dalla  legge  virlenberghese 
agli  sposi  coniugati  sotto  il  regime  della  comunione  di  poter  accon- 
sentire volontariamente  durante  il  matrimonio  alla  separazione  dei 
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beni,  e  di  far  cessare  cosi  il  regime  di  comunione.  Vi  si  opponeva  ud 
creditore  badese,  fondandosi  suli*art.  1443  del  Diritto  civile  badese^ 
che  è  conforme  all'art.  1443  del  Cod.  civ.  francese,  e,  avendo  doman- 
dato la  nullità  di  tale  separazione  volontaria,  la  sua  istanza  fu  ricono- 
sciuta ben  fondata  in  diritto  dal  tribunale  di  1*  e  2*  istanza,  ed  il 
tribunale  supremo  confermò  la  sentenza  per  le  seguenti  considera- 
zioni: a  11  tribunale  riconoscendo  che  il  regime  matrimoniale  degli 
sposi  dev'essere  in  principio  governato  anche  nel  Ducato  di  Baden 
secondo  la  legge  virtenberghese,  dichiara  nonostante  che  l'applica- 
zione della  detta  legge  dev'essere  eliminata  in  quello  che  essa  sancisce 
disposizioni  contrarle  all'ordine  pubblico  badese.  Quindi  il  tribunale 
considera  che  l'art.  1443,  il  quale  colpisce  di  nullità  ogni  separa- 
zione di  beni  volontaria  durante  il  matrimonio,  è  una  disposizione 
di  ordine  pubblico.  Essa  è  stata  infatti  sancita  non  solo  nell'interesse 
degli  sposi,  affine  di  assicurare  Timmutabilità  delle  convenzioni  matri- 
moniali, ma  ancora  e  soprattutto  nell'interesse  dei  terzi,  a  fine  di  pre- 
venire il  pregiudizio,  che  potrebbe  essere  loro  cagionato  da  una  disso-. 
lozione  volontaria  e  concertata  della  comunione  durante  il  matrimonio. 
Conseguentemente  la  legge  virtenberghese  non  potendo-  prevalere 
contro  una  legge  di  ordine  pubblico  badese,  non  può  essere  appli- 
cata »  (1). 

Noi  troviamo  tate  sentenza  esatta  e  non  possiamo  accogliere 
la  critica  ad  essa  fatta  nella  nota  che  si  trova  nello  stesso  mentovato 
giornale. 

L'annotatore  si  fonda  sul  concetto  che  la  disposizione  della 
legge  formi  parte  dello  statuto  personale,  e  considerando  tale  quella 
sancita  all'art.  1895,  della  quale  deriva  poi  quella  sancita  all'art.  1443, 
ne  deduce,  che  si  doveva  decidere  in  conformità  dello  statuto  personale 
circa  la  validità  della  separazione  volontaria  di  beni,  e  che  potendo 
essa  essere  consentita  valevolmente  tra  coniugi  vìrtenberghesi,  doveva 
essere  reputata  validamente  consentita,  anche  nel  Ducato  di  Baden 
in  opposizione  di  un  creditore  [badese,  e  che  non  vi  poteva  essere  ra- 
gione per  limitare  l'applicazione  della  legge  virtenberghese,  perchè  la 


(1)  Vedi  la  citata  sentenza  in  Glunbt,  Journal^  1886,  pag.  730. 
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legge  badese,  che  dichiara  Dulia  la  separazione  di  beni  volontaria, 
ijuantunque  ispirata  ad  un  motivo  di  ordine  pubblico,  sancisce  una 
regola  di  ordine  pubblico  interno  e  non  di  ordine  pubblico  intema- 
zionale. Tale  sua  opinione  l'annotatore  conforta  coH'autorità  di  Brocher 
«  di  Weiss,  i  quali  hanno  reputato  di  trovare  nella  distinzione  di  leggi 
di  ordine  pubblico  interno  e  di  leggi  di  ordine  pubblico  internazionale , 
la  ragione  principale  per  determinare  quando  debba  ammettersi  e 
quando  debba  escludersi  Tapplicazione  di  una  legge  straniera.  Noi 
invece  non  avendo  potuto  accogliere  tale  distinzione  (principalmente 
perchè  non  ci  sembra  precisa  ed  esatta,  ed  adatta  a  stabilire  un  cri- 
terio giuridico  sicuro  per  determinare  quando  debba  o  non  debba 
«ssere  applicata  una  legge  straniera),  ed  avendo  invece  con  diversi 
criteri  determinato  quando  possa  essere  limitata  l'applicazione  della 
legge  straniera  (1),  troviamo  ragioni  in  sostegno  della  dottrina  del 
tribunale,  perchè  in  verità  ci  sembra,  che  nessuna  legge  straniera  possa 
«ssere  applicala  nel  territorio  di  uno  Stato,  quando  essa  sia  invocata 
a  fìne  di  porre  in  essere  certi  fatti  giuridici,  o  di  dedurne  certe  con- 
seguenze giuridiche,  che  pregiudichino  gl'interessi  dei  terzi  in  oppo- 
sizione alla  legge  territoriale,  che  miri,  invece  a  tutelarli.  Non  è  al 
certo  sotto  il  rispetto  degl'interessi  dei  privati  soltanto  che  conviene 
esaminare  in  ogni  caso  la  questione  dell'applicazione  di  una  legge 
estera,  ma  conviene  altresì  tener  di  mira  i  rapporti  che  intercedono 
ira  le  due  sovranità,  quella  cioè  che  abbia  emanata  la  legge,  e  quella 
a  cui  se  ne  domanda  l'applicazione,  e  considerare  che  la  sovranità, 
ia  quale  non  abbia  emanata  la  legge,  ma  che  deve  applicarla  e  costrin- 
gere tutti,  compresi  i  propri  cittadini,  a  sottostare  forzatamente  ai 
precetti  di  essa,  non  può  a  ciò  prestarsi,  quando  ciò  facendo,  essa 
debba  contradire  alle  proprie  leggi  da  essa  sancite,  non  per  tute- 
lare i  diritti  privati  delle  parti,  ma  per  tutelare  i  diritti  di  tutti  e 
gli  interessi  sociali.  Non  può  a  tali  leggi  essa  contradire,  perchè 
verrebbe  cosi  a  violare  i  diritti  acquisiti  e  le  giuste  aspettative  di 
tutti  coloro,  che  sotto  l'impero  della  legge  territoriale,  li  avessero 
acquistati . 


(1)  Vedi  il  voi.  r.  Parte  generale,  §§  245  e  seguenti. 
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Il  crediiore,  fosse  esso  ciuadioo  o  straniero,  che  avesse  con- 
trattato con  coniugi  stranieri,  facendo  assegnamento  sui  beni  immo^ 
bili  esistenti  in  un  paese,  ove  secondo  la  legge  non  poteva  essere 
mutata  la  condizione  giuridica  della  cosa  senza  l'intervento  del  ma- 
gistrato, che  la  mutazione  di  celesta  condizione  giuridica  avesse  auto- 
rizzato, non  può,  senza  lesione  dei  legìttimi  diritti  da  esso  acquistati 
sotto  l'impero  della  legge  territoriale,  subire  una  diminuzione  di  cotair 
diritti  in  virtù  di  una  legge  straniera.  Inutile  quindi  ci  sembra  dì 
complicare  e  confondere  la  controversia  come  è  stato  fatto  da  Jay  (1) 
e  da  altri,  col  discutere  se  la  disposizione  dell'art.  1395  del  Codice 
civile  francese,  di  cui  è  corollario  poi  quella  dell'art.  1443,  debba 
ritenersi  compresa  nello  statuto  delle  forme  o  in  quello  delle  forme 
abilitanti  e  via  dicendo. 

1022.  A  nostro  modo  di  vedere  una  deve  essere  la  regola  per 
decidere  ogni  controversia  circa  la  legge  che  deve  regolare  i  rapporti 
patrimoniali  dei  coniugi,  e  questa  la  riassumiamo  nella  seguente 
maniera. 

Il  regime  legale  dei  beni  dei  coniugi,  e  le  convenzioni,  cod 
le  quali  esso  può  essere  stabilito,  devono  essere  governate  principal- 
mente dallo  statuto  familiare  (sia  esso  quello  dello  Stato  o  quello  del^ 
domicilio  coniugale). 

L'unità  di  tale  regime  cosi  come  l'unità  di  tutti  i  rapporti  d» 
famiglia  deve  in  massima  comprendere  tutto  il  patrimonio  familiare 
e  conseguentemente  i  beni  mobili  od  immobili  dovunque  situati. 

Conviene  ammettere  altresì  in  massima  l'autorità  dello  statuta 
familiare  per  decidere  se,  come  e  quando  il  regime  patrimoniale 
possa  essere  dai  coniugi  mutato,  e  sotto  quali  condizioni  di  sostanza 
e  di  capacità  le  mutazioni  possano  essere  valide  ed  efficaci  anche 
rispetto  ai  beni  ovunque  situati,  ognora  che  i  terzi  non  siano  in  tutta 
ciò  interessati. 

Salvo  sempre  le  disposizioni  che  concernono  la  capacità,  qua- 
lora la  legge  territoriale  sancisca  il  divieto  assoluto  di  fare  valida- 


(1)  Sur  Vimmuiabilité  des  conventions  matrimoniales  en  droit  inter^ 
nationaly  Clunet,  Journal,  1885,  pag.  530. 
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fnente  certi  atli,  non  pel  principale  motivo  di  tutelare  gì'  interessi 
privati  delle  parti,  ma  per  quello  bensì  di  tutelare  cosi  gì* interessi 
dei  terzi,  ed  i  diritti  da  essi  acquistati  sulle  cose  esistenti  nel  terrì- 
iorio,  deve  escludersi  Tapplicazione  dello  statuto  familiare  rispetto  a 
tutte  le  cose  esistenti  nel  territorio  soggetto  all'impero  dei  legislatore. 
Pur  riconoscendo  in  massima  l'autorità  estraterritoriale  della 
legge  regolatrice  dei  rapporti  di  famìglia,  anche  in  confronto  dei  beni 
di  qualunque  natura  e  ovunque  situati,  la  legge  estera  deve  reputarsi 
inefficace  ogni  qualvolta  che  dall'applicazione  della  medesima  possa 
derivarne  un  fatto  giuridico  o  una  conseguenza  giuridica  in  opposi- 
zione con  la  legge  territoriale  ispirata  dal  motivo  di  tutelare  gl'inte- 
ressi sociali  ed  i  diritti  dei  terzi. 


§  30 

Effetti  della  naturalizzazione  a  riguardo  delle  convenzioni 

matrimoniali  e  dei  diritti  dei  coniugi  relativi  ai  beni. 

1023.  Della  naturalizzazione  dì  coniugi  stranieri  in  rapporto  al  regime  dei 
loro  beni.  —  1024.  Teoria  accettata  dai  giuristi  antictii  e  dalla  giarispra- 
denza  nelTipotesi  di  cambiamento  di  domicilio  coniugale. —  1025.  Come 
la  questione  sia  stata  risoluta  nei  tempi  moderni  in  caso  di  mutamento 
di  cittadinanza.  —  1026.  Necessarie  distinzioni  per  determinare  Fauto- 
ri tà  della  legge  della  patria  originaria  e  di  quella  di  elezione.  —  1027. 1 
diritti  contrattuali  perfetti  devono  essere  distinti  dalle  aspettative  e 
dalle  mere  facoltà  legali.  —  1028.  Dei  rapporti  patrimoniali  in  rela- 
zione con  la  capacità  dei  naturalizzati.  —  1029.  Se  la  controversia  circa 
falienabilità  o  inalienabilità  dei  beni  dotali  possa  essere  riguardata 
come  una  questione  di  capacità.  —  1030.  Si  determina  Fautori tà  della 
legge  della  patria  originaria  a  riguardo  dei  rapporti  patrimoniali  dei 
coniugi  naturalizzati  e  dei  diritti  ad  essi  spettanti.  —  1031.  DelFauto- 
rità  della  legge  della  patria  orginaria  e  di  quella  di  elezione  nelle  con- 
troversie cbe  possono  nascere  dalla  comunione.  —  1032.  Applicazione 
dei  principii  nelle  controversie  che  possono  nascere  nel  regime  dotale: 
—  1033.  nelle  controversie  circa  il  lucro  nuziale:  —  1034.  nel  sistema 
della  separazione  dei  beni.  —  1035.  I  principii  esposti  valgono  anche 
nel  sistema  che  considera  decisiva  la  legge  del  domicilio. 

1023.  La  naturalizzazione  in  paese  estero  avvenuta  costante  matri- 
«nonio  non  potendo  in  generale  avere  effetto  retroattivo  non  pud 
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essere  in  massima  da  tanto  da  modificare  i  diritti  acquisiti  dai  coniugi 
in  forza  della  legge  della  loro  patria  originaria,  secondo  la  quale  essi 
stabilirono  il  regime  dei  beni  al  momento  in  cui  celebrarono  il  matri- 
monio. Conviene  tener  presente  a  tale  riguardo  quello  che  è  stato  da 
noi  detto  innanzi  circa  gli  effetti  che  possono  derivare  dall'acquisto 
di  una  nuova  cittadinanza  nei  suoi  rapporti  col  mutamento  dello  sta- 
tuto personale,  che  è  una  delle  conseguenze  legali  del  mutamento  di 
cittadinanza  (1). 

Ritenendo  che  la  legge  della  nuova  patria  debba  essere  con- 
siderata, nei  suoi  rapporti  coi  diritti  privati  dei  naturalizzati,  come 
una  legge  nuova,  e  che  debba  conseguentemente  ammettersi  che  essa 
non  possa  avere  autorità  retroattiva  a  riguardo  dei  diritti  già  acqui- 
stati dai  naturalizzali  secondo  la  legge  della  loro  patria  originaria,  e 
a  riguardo  altresì  delle  conseguenze  giuridiche  che  da  tali  diritti  acqui- 
stati potessero  derivare,  bisogna  pure  ammettere,  che  i  diritti  dei 
coniugi  relativi  al  regime  dei  beni  originariamente  da  essi  stabilito 
sotto  l'impero  della  legge  dell'antica  patria  debbano  rimanere  immu- 
tati nonostante  la  sopravvenuta  naturalizzazione.  Conseguentemente  se 
il  regime  legale  dei  beni  fosse  diverso  secondo  la  legge  della  patria 
di  origine  e  quella  della  patria  di  elezione,  converrà  tener  presenti  i 
principii  di  Diritto  transitorio,  che  devono  regolare  l'impero  della 
legge  antica  e  della  legge  nuova  in  caso  di  mutazione  della  regola 
legale  del  regime  dei  beni  dei  coniugi,  per  potere  a  norma  di  essi 
decidere  circa  l'effetto  retroattivo  della  nuova  acquistata  cittadinanza 
a  riguardo  dei  diritti  patrimoniali  rispettivi  dei  coniugi  da  essi  acqui- 
stati al  momento  del  matrimonio. 

In  massima  bisogna  ritenere  che,  siccome  i  diritti  contrat- 
tuali acquistati  dalle  persone  in  forza  di  patti  espressamente  conchiusi 
sotto  l'impero  della  legge  devono  essere  rispettati,  anche  quando  di 
tali  diritti  occorra  poi  discutere  in  confronto  di  legge  diversa,  o  quando 
dai  patti  espressi  si  vogliano  dedurre  conseguenze  giuridiche  in  altro 
paese,  ove  sia  in  vigore  una  legge  diversa,  cosi  dev'essere  pure  nella 
ipotesi  che  i  rapporti  patrimoniali  dei  coniugi  siano  stati  regolati 


(1)  Vedi  innanzi  voi.  I,  pag.  349. 
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mediante  un  contratto  da  essi  concluso  o  che  debba  ritenersi  stabilito 
lacitamente  in  forza  dell'autorità  della  legge  sotto  l'impero  della  quale 
essi  si  unirono  in  matrimonio,  tuttoché  poi  accada  che  essi  abbiano 
trasferito  il  domicilio  coniugale  in  altro  paese  retto  da  legge  diversa, 
0  che  di  esso  siano  divenuti  cittadini  in  conseguenza  della  ottenuta 
naturalizzazione. 

1024.  Noi  troviamo  che  la  teoria  fu  accettata  in  principio  dagli 
stessi  giuristi  antichi,  ì  quali  avendo  esaminato  se  la  mutazione  del 
domicilio  coniugale  effettuata  da  parte  del  marito  durante  il  matri- 
monio poteva  cagionare  il  mutamento  del  regime  patrimoniale  dei 
coniugi  e  dei  diritti  rispettivi  sui  beni,  sostituendo  a  riguardo  di  tut- 
tociò  alla  legge  vigente  nel  domicilio,  che  il  marito  aveva  nel  giorno 
in  cui  il  contratto  matrimoniale  fu  stipulato,  quello  vigente  nel  paese 
in  cui  il  domicilio  venne  in  seguito  trasferito,  sostennero  che  questa 
ultima  legge  non  poteva  essere  applicata  per  modificare  i  rapporti 
patrimoniali  dei  coniugi  stabiliti  secondo  la  legge  o  la  consuetudine, 
sotto  l'impero  delle  quali  l'originario  contratto  di  matrimonio  fu  posto 
in  essere.  Le  ragioni  addotte  in  sostegno  di  tale  opinione  sono  state 
principalmente  queste,  che  cioè  l'associazione  coniugale  a  riguardo 
dei  beni,  una  volta  costituita  in  virtù  della  legge  del  domicilio  del 
marito  al  momento  del  matrimonio,  non  poteva  essere  in  seguito 
modificata  in  conseguenza  del  mutamento  del  domicilio,  perchè  potendo 
il  marito  con  pieno  arbitrio  mutarlo  per  lui  e  per  la  moglie,  avrebbe 
potuto  cosi  modificare  la  regola  dell'associazione  coniugale  e  volgerla 
a  suo  profitto  a  riguardo  dei  beni,  ed  inoltre  che  l'interesse  deirunione 
degli  stessi  sposi  esige  l'immutabilità  dei  loro  rapporti  pecuniari  (1). 
Gli  scrittori  antichi  sostenevano  la  medesima  regola  anche  nel- 
l'ipotesi che  non  fosse  stato  stipulato  il  contratto  matrimoniale,  ma  che 
si  dovesse  ammettere  il  regime  legale  dei  beni,  perchè,  siccome  essi 
consideravano  tale  regime  come  fondato  sulla  convenzione  tacita,  vi 
applicavano  gli  stessi  principii.  Questa  è  la  dottrina  sostenuta  dalla 


(1)  Confr.  VoKT,  P.  De  Stal.^  sect.  ix,  cap.  ii,  n»  7;  Voet,  Ad  Pand^ 
Tit  de  rit.  nupt,  n**  87;  Bouuier,  Les  coutumes  de  Bourgogne^  cbap.  xxi 
e  xxiii,  n*  3  ;  Rocco,  Diritto  civile  intem.,  parte  3%  cap.  xxi. 


LE  CONVENZIONI   MATRIM.  NEL  CASO  DI   NATURALIZZAZIONE       49 

maggioranza  dei  giuristi  antichi  :  alcuni  di  essi  ammettevano  soltanto  la 
eccezione  nel  caso  che  la  legge  del  nuovo  domicilio  avesse  sancita  una 
disposizione  proibitiva  non  contemplala  secondo  la  legge  dell'antico 
domicilio,  e  cosi  tra  gli  altri  la  pensavano  Meier  e  Waecbter  (1). 

In  minor  numero  sono  coloro  che  sostenevano,  che  il  cam- 
biamento del  domicilio  coniugale  poteva  cagionare  il  mutamento  del- 
l'associazione quanto  ai  beni,  e  la  sommissione  dei  coniugi  alla  legge 
del  nuovo  domicilio  (2). 

La  giurisprudenza  era  conforme  alla  dottrina  della  maggio- 
ranza. Froland  riferisce  una  sentenza  del  Parlamento  di  Parigi  del 
29  marzo  1640.  Chiamato  esso  a  decidere  la  questione  se  due  coniugi 
originari  di  Lucca,  e  che  eransi  ivi  coniugati  senza  contratto,  e  poscia 
naturalizzati  francesi  e  domiciliati  a  Parigi  dovevano  essere  regolati  a 
riguardo  dei  loro  interessi  pecuniari  secondo  lo  statuto  di  Lucca  o 
secondo  la  consuetudine  di  Parigi,  decise,  che  in  considerazione  delle 
circostanze  della  causa  doveva  prevalere  lo  statuto  di  Lucca  (3).  Lo 
stesso  autore,  riporta  un'altra  sentenza  del  Parlamento  di  Parigi  del 
20  febbraio  1713,  colla  quale  fu  deciso  che  due  coniugi  inglesi  mari- 
tati in  Inghilterra  con  un  contratto  di  matrimonio  conforme  alle  leggi 
di  quel  paese,  e  che  erano  poi  venuti  a  stabilire  il  loro  domicilio  in 
Francia,  dovevano  essere  soggetti  alla  legge  inglese  per  la  conside* 
razione  che  il  domicilio  non  aveva  potuto  modificare  le  loro  conven- 
zioni matrimoniali  (4). 

1025.  Foelix  esaminando  la  questione  di  fronte  al  diritto  moderno 
sostiene  che  il  regime  coniugale  dei  beni  una  volta  costituita  al  mo- 
mento del  matrimonio  non  può  essere  modificato  in  conseguenza  del 
mutamento  di  cittadinanza  (5). 


(1)  Mbibr,  De  Conflictu  legum^  §  33;  Wabohter,  Ueber  die  Collieion 
der  PrivatrechUgesetze, 

(2)  Mevius,  Ad  Jus  Ittbec,  parte  2*,  tit.  u,  art.  12,  n"  401  ;  Boshmer, 
Electa  juris  cìv.,  t.  Ili,  exerc.  17,  §  9;  Tittmann,  §  24;  Story,  Inter. 
lato,  §  187. 

(3)  Froland,  Mémoire  sur  la  nature  et  la  qualité  des  statuts^ 
I,  pag.  350  e  seg. 

(4)  Froland,  eod.  loc.^  pag.  385  e  seg. 

(5)  Droit  Memational  prive,  1. 1,  §  91. 

FiORX  —  nL  Dir.  Intem,  PriwUo.  4 
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La  Corte  di  cassazione  francese  con  la  sua  sentensa  dei  30  gen- 
naio 1 854  e  la  Corte  di  Parigi  con  la  sua  sentenza  del  30  agosto  1 849  (1  ) 
confermarono  la  stessa  teoria.  Si  trattava  di  un  inglese  coniugato  in 
Inghilterra  senza  contratto,  il  quale  era  venuto  poi  a  stabilirsi  in 
Francia,  e  che  si  era  fatto  naturalizzare;  in  seguito  egli  aveva  acqui- 
stato quivi  un  immobile  in  unione  della  moglie:  la  Corte  decise,  che 
il  regime  matrimoniale  una  volta  stabilito  non  poteva  subire  muta- 
mento in  conseguenza  della  mutazione  della  nazionalità  o  del  domi- 
cilio del  marito,  e  che  conseguentemente  l'immobile  non  poteva  essere 
reputato  in  comunione  in  conformità  della  legge  francese,  ma  che 
doveva  invece  essere  riguardato  come  appartenente  unicamente  al 
marito  secondo  la  legge  inglese. 

Noi  accettiamo  in  massima  la  teoria  che  le  questioni  relative 
ai  diritti  patrimoniali  dei  coniugi  acquistati  da  essi  in  virtù  del  con- 
tratto di  matrimonio  originariamente  stipulato  devono  essere  a  norma 
di  tale  contratto  regolati,  anche  quando  durante  il  matrimonio  si  aia 
verificato  il  mutamento  di  cittadinanza,  o  quello  del  domicilio  coniugale. 
Il  principio  della  immutabilità  dei  rapporti  contrattuali  ed  il  rispetto 
dei  diritti  acquistati  secondo  la  legge  della  patria  suffraga  la  massima 
enunciata,  e  deve  valere  per  ammettere  in  principio,  che  la  legge 
della  patria  di  elezione  non  possa  modificare  né  i  rapporti  contrat- 
tuali, né  i  diritti  acquistati  in  virtù  del  contratto,  né  le  conseguenze 
giurìdiche  che  da  tali  diritti  possano  derivare  a  riguardo  dei  beni, 
e  che  siano  stati  acquistati  dai  coniugi  prima  deiravvenutt  naturaliz- 
zazione. 

1026.  Conviene  per  altro  osservare  che  la  teoria  in  principio 
stabilita  ha  bisogno  di  essere  chiarita  e  dilucidata,  imperocché  non 
sarebbe  esatto  il  sostenere  che  ogni  questione  relativa  ai  diritti  patri- 
moniali di  due  coniugi  dovesse  essere  risoluta  in  conformità  della 
legge  della  loro  patria  di  origine,  essendoché  tali  questioni  possano 
invero  secondo  le  circostanze  assumere  carattere  e  natura  diversi, 
ed  implicare  talvolta  controversie  di  carattere  veramente  contrattuale; 
talvolta  possono  implicare  controversie  che  concernono  la  capacità  e 


(1)  Db  Vill.,  Car.  54,  1,  268. 
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f  esercizio  dei  diritti  derivanti  dai  patti  stipulati;  talvolta  altre  ehe 
concernono  la  condizione  giuridica  delle  cose  che  debbono  essere 
riguardate  come  Foggetto  del  diritto;  e  non  mancano  casi,  nei  quali 
Tammettere  Tautorità  della  legge  della  patria  per  regolare  l'ulteriore 
sviluppo  e  Tulteriore  esercìzio  dei  diritti  acquistati  dalle  parti  in  forza 
del  contratto  sotto  l' impero  di  essa  concluso,  incontri  l'ostacolo  del- 
l'offesa all'ordine  pubblico  ed  al  diritto  sociale,  che  ne  conseguirebbe 
dall'ammettere  Tautorità  della  Jegge  della  patria  nel  paese  ove  i  citta- 
dini di  essa  avessero  ottenuta  la  naturalizzazione.  Conviene  quindi 
prendere  in  attento  esame  la  natura  ed  il  carattere  di  ogni  singola 
controversia,  che  possa  concernere  i  rapporti  patrimoniali  dei  coniugi 
naturalizzati,  onde  decidere,  secondo  le  particolari  circostanze  del  caso, 
se  debba  essere  applicata  ognora  la  legge  estera  sotto  di  cui  il  con- 
4ratto  di  matrimonio  sia  stato  originariamente  stipulato,  o  se  debba 
invece  essere  limitata  Tautorità  della  medesima  in  virtù  deir  impero 
•della  legge  territoriale. 

1027. 1  diritti  veramente  contrattuali,  quelli  cioè  acquistati  e  dive- 
cuti  perfetti  col  verificarsi  del  matrimonio  e  in  virtù  del  contratto 
matrimoniale  o  della  legge  che  fissò  il  regime  dei  beni,  non  possono 
^sere  disconosciuti  pel  sopravvenuto  mutamento  di  cittadinanza,  ma 
i  diritti  patrimoniali  che  trovassero  pure  il  loro  fondamento  sul  con- 
tratto di  matrimonio,  ma  che  non  potessero  essere  reputati  come 
diritti  perfetti  ed  acquistati,  ma  che  dovessero  invece  acquistarsi  in 
<;onseguenza  di  un  avvenimento  futuro,  e  quando  si  fosse  verificato 
^avvenimento  richiesto  per  la  loro  perfezione,  non  potrebbero  essere 
governati  ognora  a  seconda  della  legge  della  patria  originaria,  se 
l'avvenimento  venisse  poi  a  verificarsi  dopo  l'ottenuta  naturalizza- 
zione. Cosi,  ad  esempio,  può  essere  detto  dei  diritti  successorii  dei 
coniugi  provenienti  secondo  il  contratto  di  matrimonio,  i  quali,  siccome 
non  si  perfezionerebbero  e  non  diventerebbero  diritti  concreti  e  per- 
fetti,  che  al  momento  della  morte,  non  potrebbero  essere  governati 
dalla  legge  della  patria  originaria,  se  la  morte  e  la  successione  venis- 
sero a  verificarsi  dopo  l'ottenuta  naturalizzazione.  Non  si  può  invero 
rispetto  a  questi  ammettere  la  medesima  teoria,  che  vaie  per  i  diritti 
contrattuali  e  per  quelli  perfetti  ed  acquistati  col  verificarsi  del  matri^ 
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monio  stesso,  imperocché,  bisogna  tener  presente  che,  se  lo  stessa 
patrio  legislatore  avesse  mutata  la  legge  della  successione,  avrebbe  a 
ragione  assoggettati  ai  suoi  precetti  imperativi  i  coniugi  che  si  fossera 
coniugati  mentre  vigeva  una  diversa  regola  di  successione  ;  dal  che 
si  può  a  buon  diritto  dedurre  che  la  cosa  non  potrebbe  procedere 
diversamente  se  in  conseguenza  dell'avvenuta  naturalizzazione  essi 
medesimi  i  coniugi  si  fossero  assoggettati  all'impero  della  legge  della 
patria  di  elezione.  Non  potrebbero  infinti  essi  pretendere  di  sottrarsi 
airautorilà  di  questa  legge  sotto  di  cui  verrebbe  ad  aprirsi  la  succes- 
sione e  disconoscere  i  precetti  sulla  medesima  per  quanto  concerne 
i  rispettivi  diritti  successori!,  tuttoché  questi  potessero  essere  deter- 
minati o  desunti  diversamente  in  virtù  del  contratto  di  matrimonia 
fra  di  loro  stipulato. 

Per  la  medesima  ragione  non  si  potrebbe  sostenere,  che  le 
facoltà  concesse  ai  coniugi  secondo  la  legge  sotto  di  cui  stipularona 
il  contratto  di  matrimonio,  e  che  non  fossero  state  da  essi  esercitate 
prima  dell'avvenuta  naturalizzazione,  lo  potessero  essere  dopo  in  virtù 
del  diritto  di  ciò  fare  da  essi  acquisito  coi  contratto  matrimoniale. 
Cosi,  a  modo  di  esempio,  se  a  norma  della  legge  della  patria  origi- 
naria fosse  attribuita  ai  coniugi  la  facoltà  di  mutare  i  patti  nuziali,  a 
quella  di  farsi  donazioni  constante  matrimonio  o  di  stipulare  la  ces- 
sione di  certi  diritti  patrimoniali  rispettivi,  e  via  dicendo,  e  di  tale 
facoltà  essi  non  avessero  profittato  prima  della  naturalizzazione,  non 
potrebbero  accampare  il  diritto  di  poterlo  fare  dopo,  adducendo  di 
avere  tale  loro  diritto  formato  parte  dei  loro  rapporti  patrimoniali. 
La  facoltà  di  esercitare  certi  diritti  non  può  essere  reputata  un  diritta 
acquistato,  se  nonché  limitatamente  all'esercizio  fattone  e  divenuta 
perfetto. 

Sarebbe  una  strana  pretesa,  se  due  coniugi  naturalizzati  voles- 
sero invocare  la  legge  della  loro  patria,  che  governò  i  loro  rapporti 
patrimoniali,  per  esercitare  le  mere  facoltà  secondo  tale  legge  ad  essi 
accordate,  e  delle  quali  non  si  valsero  prima  della  naturalizzazione,  e 
per  sostenere  tale  loro  pretesa  dopo  che  la  naturalizzazione  sia  stata 
compiuta,  non  ostante  che  nel  paese,  in  cui  l'abbiano  ottenuta,  sia  ìù 
vigore  una  legge  diversa.  Conviene  invece  che  di  questa  essi  ricono- 
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scano  i*autorità,  essendosi  volontariamente  sommessi  aUMmpero  della 
medesima  col  naturalizzarsi. 

1028*  Cosi  pure  dev'essere  detto  di  quei  rapporti  patrimoniali  dei 
coniugi,  che  riflettono  piuttosto  la  loro  capacità,  che  i  loro  diritti  sui 
beni,  acquisiti  col  contratto.  Qualora,  ad  esempio,  i  coniugi  si  fossero 
coniugati  in  un  paese  col  sistema  della  separazione  dei  beni  a  norma 
della  legge  ivi  vigente,  e  secondo  questa  la  moglie  avesse  avuto  il 
diritto  di  disporre  liberamente  dei  beni  parafernali,  e  si  fossero  poi 
naturalizzati  in  un  paese  ove  secondo  la  legge  la  moglie  non  potesse 
disporre  di  tali  beni  senza  esserne  autorizzata  dal  marito  o  dal  tribu- 
nale, non  potrebbe  tale  donna  invocare  la  legge  della  patria  origi- 
naria,  che  regolò  ab  iniiio  i  rapporti  patrimoniali  tra  essa  ed  il  marito, 
per  dedurne  di  poter  disporre  da  sola  dei  beni  di  sua  proprietà. 
Quantunque  infatti  si  tratterebbe  di  una  controversia  d'indole  patri- 
moniale, essa  per  la  sua  natura,  essendo  una  questione  di  capacità, 
dev'essere  risoluta  in  conformità  della  legge  della  patria  d'elezione, 
per  la  ragione  che  la  naturalizzazione  producendo  il  mutamento  dello 
statuto  personale  produce  naturalmente  il  mutamento  delle  regole 
imperative  che  concernono  la  capacità  dei  naturalizzati. 

1029*  Lo  stesso  principio  non  si  può  con  sicurezza  applicare  alla 
alienabilità  e  inalienabilità  dei  beni  dotali.  Alcuni  hanno  reputato  di 
trovare  anche  in  questa  una  questione  di  capacità,  e  cosi  la  pensa 
Demangeat  (t),  ma  a  noi  sembra  più  esatto  di  scorgere  in  questo  una 
controversia  di  rapporti  contrattuali,  e  riteniamo  conseguentemente, 
che  si  debba  decidere  a  norma  della  legge  sotto  di  cui  fu  concluso 
il  contratto  di  matrimonio,  se  l' immobile  dotale  possa  essere  o  no 
alienato.  Diciamo  questo,  perchè,  siccome  nello  stabilire  il  regime  dei 
beni  deve  ammettersi  entro  i  giusti  limiti  l'autonomia  dei  coniugi,  e 
si  deve  poi  rispettare  quello  che  in  virtù  di  tale  autonomia  sia  stato 
fra  di  loro  stipulato,  cosi,  considerando  che  essi  potevano  liberamente 
stabilire  il  regime  dotale  o  quello  della  separazione,  dato  che  essi  sta- 
bilirono il  regime  dotale,  e  in  considerazione  del  diritto  ad  essi  attri- 
buito dalla  legge  sotto  di  cui  stipulavano  il  contratto,  convennero  di 


(1)  Noia  a  FcBUz,  1. 1,  §  90. 
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poter  alienare  T immobile  dotale,  sarebbe  evìdenlemente  mutata  I» 
base  dei  rapporti  patrimoniali  contrattuali,  se  in  conseguenza  della 
avvenuta  naturalizzazione  in  un  paese,  ove  secondo  la  legge  la  dote 
fosse  dichiarata  inailienabile,  si  volesse  limitare  il  diritto  di  alienarla 
secondo  il  contratto. 

Una  ragione  molto  grave  per  sostenere  il  contrario  si  potrebbe 
trovare,  se  l'inalienabilità  del  fondo  dotale  si  volesse  considerare  come 
ispirata  da  motivi  di  ordine  pubblico,  secondo  il  concetto  romano: 
Reipublicae  interest  mulieres  dotes  salvcts  habere.  Giova  per6 
osservare,  che  nel  diritto  moderno  si  ammette  pure  che  la  dote  possa 
essere  alienata,  qualora  nel  contratto  di  matrimonio  sia  stata  tra  i 
coniugi  pattuita  l'alienazione,  o  quando  il  magistrato  ne  riconosca  la 
necessità  o  la  utilità,  per  lo  che  non  si  può  ravvisare  in  tutto  ciò  una 
regola  di  ordine  pubblico,  ma  conviene  piuttosto  considerarla  come 
una  regola  di  carattere  patrimoniale  contrattuale,  ed  ammettere  con- 
seguentemente, che  bisogna  riferirsi  alla  legge  della  patria  originaria, 
sotto  l'impero  della  quale  sia  stato  concluso  il  contratto  di  matrimonio, 
per  decidere  se  il  fondo  dotale  possa  o  no  essere  alienato. 

Si  può  soltanto  ammettere,  che  qualora  a  norma  della  legge 
del  contratto  l'inalienabilità  assoluta  fosse  sancita,  e  secondo  quella 
della  patria  di  elezione  Talienazione  potesse  essere  autorizzata  dal  tri- 
bunale nei  casi  di  necessità  o  di  utilità  evidente  (come  è,  ad  esempio, 
a  norma  del  Cod.  civ.  ital.,  nel  caso  dell'art.  1405),  si  dovrebbe  appli- 
care quest'ultima  legge,  perchè  in  verità  il  diritto  attribuito  dalla 
sovranità  territoriale  al  magistrato  di  autorizzare  l'alienazione  della 
dote,  deve  ritenersi  conferito  al  medesimo  rispetto  a  tutti  coloro  che 
siano  soggetti  all'autorità  sovrana  o  come  cittadini  o  come  naturaliz- 
zati, e  non  potrebbe  essere  limitato  in  virtù  di  legge  estera. 

1030«  Tenendo  presente  i  principii  finora  esposti,  conviene  limitare 
l'applicazione  della  massima  generale,  mentovata  innanzi,  ai  soli  rap- 
porti patrimoniali  dei  coniugi,  che  abbiano  il  carattere  di  veri  e  propri 
diritti  contrattuali,  e  ritenere  conseguentemente,  che  essi  devono  rima- 
nere immutali,  nonostante  la  sopravvenuta  naturalizzazione,  e  che 
devono  essere  determinati  e  governali  a  seconda  della  legge  estera, 
sotto  della  quale  il  contratto  di  matrimonio  fu  stipulato.  Co^  per  de- 
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cidere  se  il  regime  legale  dei  beni  debba  essere  quello  della  dote^ 
della  comunione  o  della  separazione^  e  quali  siano  i  diritti  rispettivi 
acquistati  secondo  il  contratto,  che  abbia  stabilito  Tuno  o  l'altro  sistema 
di  regime  :  se  il  marito  debba  essere  reputato  o  no  proprietario  della 
dote  e  quando,  e  quali  diritti  egli  abbia  come  amministratore  della 
dote:  se  la  comunione  debba  reputarsi  eslesa  a  tutti  gli  acquisti  o  no» 
e  quali  siano  i  beni  che  devono  essere  compresi,  e  quali  quelli  esclusi 
nel  regime  della  comunione,  e  via  dicendo. 

103L  A  riguardo  di  quest'ultimo  punto  reputiamo  soltanto  oppor- 
tuno di  notare,  che  siccome  nel  determinare  i  beni  che  formino  oggetto 
della  comunione,  la  natura  giuridica  e  la  qualificazione  dei  medesimi 
può  avere  un  valore  decisivo  per  stabilire  se  certi  beni  debbano  rite- 
nersi compresi  od  esclusi,  cosi  non  si  può  sostenere  che  tutto  debba 
dipendere  dalla  legge  estera,  da  cui  deve  essere  governato  il  contratto 
di  matrimonio.  I  diritti  contrattuali  possono  dipendere  da  tale  legge, 
ma  la  condizione  giuridica  delle  cose,  che  devono  essere  reputate  o 
no  còme  oggetto  del  diritto,  deve  dipendere  invece  dalla  legge  del 
luogo  ove  le  cose  si  trovino,  e  secondo  cui.  la  giuridica  natura  delle 

m 

medesime  dev'essere  determinata.  Laonde  cosi  deve  dirsi  se  la  con- 
troversia circa  i  beni  formanti  oggetto  della  comunione  sorgesse  a 
cagione  deiressei*e  considerati  ad  esempio  come  immobili  certi  oggetti 
a  norma  della  legge,  sotto  l'impero  di  cui  il  contralto  di  matrimonio 
fd  concluso,  e  come  mobili  a  norma  di  quella  delia  patria  di  elezione, 
ove  tali  beni  fossero  stati  acquistati. 

La  legge  sotto  di  cui  fu  concluso  il  contratto  di  matrimonio 
dovrebbe  di  certo  esi^re  applicata  per  determinare  i  diritti  delle  parti, 
vale  a  dire  per  decidere,  se  i  mobili  futuri  dovessero  o  no  essere  com- 
presi nella  comunione,  e  se  in  tutto  o  in  parte,  ma  per  decidere, 
invece  se  una  data  cosa  acquistata  sotto  l'impero  della  legge  del  paese, 
ove  i  coniugi  fossero  stati  naturalizzati,  dovesse  essere  reputata  mo- 
bile 0  immobile,  non  si  potrebbe  al  certo  disconoscere  l'autorità  di 
questa  ultima  legge,  né  si  potrebbe  addurre  l'intenzione  delle  parti 
desunta  dalla  pattnilione  fra  loro  conclusa  col  contratto  di  matrimonio 
per  far  entrare  nella  comunione  certi  beni,  che  dovevano  essere 
reputati  immobili  a  seconda  della  légge  estera,  e  che  siano  qualiflcate 
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Ira  le  cose  mobili  secondo  la  legge  della  patria  di  elezione  sotto  Tiro- 
pero  della  quale  le  cose  stesse  effettivamente  si  trovassero. 

A  riguardo  poi  del  diritto  di  disporre  delle  cose  comprese 
nella  comunione  conviene  ognora  tener  presente,  che,  se  la  disposi- 
zione legislativa  stabilisca  una  regola  di  capaciti,  bisogna  attenersi  alla 
legge  del  paese,  ove  i  coniugi  ottennero  la.  naturalizzazione,  sempre 
pel  principio,  che  questa  produce  il  mutamento  dello  statuto  personale, 
ma  se  invece  il  diritto  dell'uno  o  delTaltro  dei  due  coniugi  può  essere 
riguardato  come  avente  il  carattere  di  diritto  patrimoniale  contrattuale, 
converrà  attenersi  alla  legge  regolatrice  del  contratto  di  matrimonio. 
Cosi,  ad  esempio,  deve  dirsi,  se  secondo  questa  il  consenso  di  ambidue 
i  coniugi  fosse  reputato  necessario  per  alienare  validamente  un  bene 
comune.  Questa  necessità  di  consenso  dovrebbe  sussistere,  anche  se 
disponesse  diversamente  la  legge  della  patria  di  elezione.. 

Non  sarebbe  invero  il  caso  di  una  questione  di  capacità  per 
potersi  sostenere  che  tutto  dovesse  dipendere  dal  nuovo  statuto  per- 
sonale, si  tratterebbe  invece  di  diritto  patrimoniale  contrattuale.  Giova 
infatti  considei*are  che  la  validità  del  consenso  e  tutte  le  condizioni 
legali  per  prestarlo  validamente  sono  indubbiamente  questioni  di 
capacità,  e  soggette  come  tali  alle  regole  che  concernono  la  capacità 
giuridica  delle  persone  in  ogni  caso  che  venga  a  veriGcarsi  una 
mutazione  della  legge  relativa. 

La  condizione  invece  pattuita  in  un  contratto  di  non  potere  una 
delle  parti  fare  atti  di  disposizione  e  di  alienazione  della  cosa  comune 
senza  l'assenso  dell'altra  parte,  questo  affetta  direttamente  i  rapporti 
contrattuali,  essendoché  vale  a  stabilire  la  natura  e  la  estensione  dei 
reciproci  diritti  acquistati  col  contratto.  Ora  siccome  una  legge  nuova 
non  potrebbe  mutare  in  massima  la  base  dei  rapporti  contrattuali,  cosi 
non  potrebbe  essere  di  considerare  mutata  colla  naturalizzazione  la 
base  dei  rapporti  contrattuali  stabiliti  dai  coniugi. 

Il  diritto  di  far  cessare  la  comunione  e  di  procedere  alla  divi- 
sione dei  beni  comuni  può  essere  governato  dalla  legge  della  patria 
di  elezione,  imperocché  siccome  la  divisione  sarebbe  un  avvenimento 
ex  posi  facto  dovrebbe  ragionevolmente  essere  regolato  dalla  legge, 
sotto  l'impero  della  quale  i  coniugi  volessero  procedere  allo  sciogli- 
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inento  della  comuDÌone.  Vogliamo  aggiungere  altresì  che  la  legge  ori- 
ginaria dei  rapporti  contrattuali  non  potrebbe  essere  invocata  per  far 
cessare  la  comunione  mediante  la  separazione  volontaria  dei  beni,  se 
disponesse  diversamente  la  legge  della  patria  di  elezione,  imperocché 
«iccome  in  tutto  ciò  sarebbero  implicati  gP interessi  dei  terzi,  costoro 
non  potrebbero  essere  defraudati  dei  legittimi  diritti  acquistati  rispetto 
alla  comunione,  e  delle  loro  legittime  aspettative  a  seconda  della  legge 
dello  Stato,  di  cui  i  coniugi  fossero  divenuti  cittadini,  ammettendo  in 
ordine  a  ciò  l'autorità  della  legge  estera.  Questa  avrebbe  ognora  la 
sua  autorità  per  determinare  i  diritti  rispettivi  dei  coniugi  sugli  acquisti 
della  comunione  in  caso  di  scioglimento,  e  per  determinare  altresì  le 
loro  obbligazioni  rispettive  a  riguardo  dei  debiti,  dai  quali  la  comunione 
potesse  essere  gravata,  sia  verso  il  marito  sia  verso  i  creditori,  es- 
sendoché tali  diritti  e  tali  obbligazioni,  avuto  riguardo  individualmente 
al  marito  ed  alla  moglie,  trovano  il  loro  fondamento  nei  loro  rapporti 
contrattuali  patrimoniali,  e  come  tali  devono  essere  rispettati. 

1032*  Le  medesime  regole  possono  essere  applicate  nell'ipotesi, 
che  tra  i  coniugi  fosse  stato  pattuito  il  sistema  del  regime  dolale,  e 
che  si  volesse  poi  procedere  alla  separazione  della  dote.  Sia  che  questa 
potesse  essere  ammessa  a  norma  della  legge  della  patria  di  elezione 
in  conseguenza  della  sopravvenuta  separazione  personale,  sia  che  lo 
potesse  per  altri  motivi,  dovrebbe  essere  assoggettata  all'impero  di 
^etta  legge,  la  quale  dovrebbe  altresì  governare  Tamministrazione 
della  dote  in  caso  di  separazione,  ma  per  quello  invece,  che  potesse 
concernere  gli  effetti  della  separazione  della  dote  a  riguardo  dei  diritti 
patrimoniali  rispettivi  dei  coniugi,  bisognerebbe  riferirsi  alla  legge 
della  patria  originaria  per  determinare  cotesti  diritti  derivanti  dal  con- 
tratto di  matrimonio.  Qosi,  ad  esempio,  si  dovrebbe  decidere  la  que- 
stione del  lucro  dotale  pattuito  o  di  quello  dovuto  secondo  la  legge 
sotto  dì  cui  il  contratto  di  matrimonio  fu  stipulalo.  Eziandio  il  diritto 
al  lucro  dotale  dev'essere  riguardato  come  un  diritto  contrattuale 
acquisito  pel  fatto  del  matrimonio  ed  in  virtù  del  contralto  o  della 
legge  che  regolò  ab  initio  i  rapporti  patrimoniali  dei  coniugi.  Conse- 
guentemente, se  il  regime  dotale  venisse  a  cessare  a  cagione  dello 
scioglimento  del  matrimonio  avvenuto  per  la  morte  o  pel  divorzio,  si 
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dovrà  decidere  a  norma  della  legge  che  orìginariamente  stabili  i  rap- 
porti patrimoniali,  o  sotto  l'impero  delia  quale  il  contralto  matrimo- 
niale Tu  stipulato,  se  la  dote  debba  essere  o  no  restituita  al  costituente: 
0  se  al  marito  debba  essere  attribuito  il  lucro  dotale,  o  alla  moglie 
qualche  lucro  relativo  alla  dote.  La  ragione  è  sempre  la  stessa,  che 
cioè  il  diritto  al  lucro  dotale  o  maritale,  come  pure  quello  delia  river- 
sione della  dote  al  costituente,  devono  essere  riguardati  come  diritti 
contrattuali  acquistati  al  momento  in  cui  il  contratto  di  matrimonio 
divenne  perretto,  e  devono  quindi  essere  determinati  e  governati 
iecondo  la  legge,  sotto  l'impero  della  quale  tali  diritti  furono  acqui- 
stati. Non  varrebbe  addurre  in  contrario  che  tali  diritti  dovendo  essere 
riguardati,  come  condizionali  ed  eventuali,  dovessero  essere  regolati 
a  norma  della  legge  del  paese,  di  cui  fossero  divenuti  cittadini  i 
coniugi,  ed  ove  l'avvenimento  della  separazione  della  dote  o  dello  scio- 
glimento del  matrimonio  venisse  a  veriGcarsi,  imperocché  sta  sempre 
in  contrario  la  valevole  ragione,  che  tali  diritti,  tuttoché  condizionali 
ed  eventuali,  non  possono  altrimenti  essere  considerati  che  siccome 
diritti  acquisiti  come  tali  fin  dal  giorno  del  contratto  di  matrimonio,  e 
che  devono  quindi  essere  governati  secondo  la  legge  sotto  l'impero 
della  quale  il  matrimonio  fu  celebrato,  ed  i  rapporti  patrimoniali  con- 
trattuali dei  coniugi  vennero  stabiliti. 

Soltanto  per  quello  che  concerne  i  diritti  spettanti  ai  tersi 
sui  beni  dotali  in  caso  di  separazione  o  di  scioglimento  del  matri- 
monio, e  da  essi  acquistati,  a  norma  della  legge  del  paese,  di  cui  i 
coniugi  divennero  cittadini,  devono  essere  retti  da  tale  legge,  sempre 
per  la  ragione,  che  la  legge  territoriale,  in  quello  che  pt*ovvede  a  tute- 
lare i  diritti  dei  terzi,  deve  avere  ognora  autorità,  e  senza  poter  subire 
limitazioni  di  sorta  in  virtù  di  legge  straniera. 

1083*  I  principii  da  noi  esposti  dovrebbero  essere  applicati  anche 
nell'ipotesi  che  la  controversia  circa  il  lucro  maritale  relativo  all'im- 
portare della  dote,  in  caso  di  premorienza  della  moglie,  o  quella  del 
lucro  spettante  alla  moglie  sui  beni  costituiti  in  dote  in  caso  di  premo- 
rienza del  marito,  sorgesse  in  occasione  della  successione  apertasi 
nella  patria  di  elezione,  ed  in  confronto  degli  eredi  legittimi,  che  sul 
patrimonio  del  coniuge  premorto  volessero  far  valere  i  loro  diritti 
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succesBorii  in  conformila  della  legge  ivi  vigente.  Senza  dubbio  i  dirilU 
successorii  devono  essere  determinali  secondo  la  legge  del  paese,  ove 
i  coniugi  ottennero  la  naturalizzazione,  e  ove  venga  ad  aprirsi  la 
successione,  questo  peraltro  non  muterebbe  la  sostanza  delle  cose, 
imperocché  il  lucro  dotale,  abbenchè  si  faccia  valere  in  conseguenza 
dell'evento  della  morte,  e  della  successione,  non  può  essere  riguardato 
come  un  diritto  successorio  spettante  al  coniuge  superstite. 

Il  lucro  nuziale,  consistendo  infatti  in  quel  determinalo  van- 
taggio che  il  coniuge  stipula  a  favore  dell'altro  nel  contratto  di  matri^ 
monio  pel  caso  che  egli  venga  a  morire  prima,  è  basato  sulla  con^ 
venzione,  e  come  tale  è  perfetto  ed  irrevocabile.  La  condizione  di 
sopravvivenza  del  coniuge  a  vantaggio  di  cui  desso  lucro  nuziale  è 
stipulato  vale  soltanto  a  subordinarlo  alla  condizione  sospensiva  della 
sopravvivenza  di  colui  che  tale  diritto  vuole  esercitare.  Dovendo  quindi 
il  lucro,  in  considerazione  della  natura  e  dell'indole  sua,  essere  repu- 
tato un  vero  diritto  contrattuale,  condizionalo  ben  vero,  ma,  acquisito 
come  tale  dal  coniuge  fin  dal  giorno  del  contratto,  e  divenuto  perfetto 
sotto  l'impero  della  legge,  che  regolò  originariamente  i  rapporti  patri- 
moniali, cosi  riesce  chiaro,  che  deve  essere  secondo  la  medesima 
risoluta  ogni  conlroversia  circa  i  diritti  di  uno  dei  coniugi  sul  patri- 
monio dell'altro  in  virtù  del  lucro  nuziale  pattuito. 

1034*  Nel  sistema  della  separazione  della  proprietà  dei  beni^ 
quando  cioè  la  moglie  litiene  il  dominio,  l'amministrazione  ed  il  go- 
dimento dei  suoi  beni  parafernali,  le  difficoltà  che  possono  nascere  iu 
caso  di  naturalizzazione  all'estero  non  sono  tanto  complesse,  come  nel 
sistema  della  dote  o  in  quello  della  comunione.  Bisognerà  anche  ìd 
questo  riferirsi  alla  legge  della  patria  originaria,  solto  di  cui  il  contralto 
di  matrimonio  sia  stato  posto  in  essere,  per  determinare  la  natura^ 
r  indole  e  l'estensione  dei  diritti  spellanti  alla  moglie  a  riguardo  del 
dominio  e  dell'amministrazione  dei  suoi  beni  parafernali,  e  questa 
dovrà  altresì  essere  applicata  per  determinare  la  responsabilità  de) 
nriarìto  rispetto  alla  moglie,  se  essa  prima  della  .naturalizzazione  avesse 
costituito  il  marito  procuratore  ad  amministrare  i  beni  parafernali,  o 
se  avesse  lasciato  senza  procura,  ma  senza  opposizione  da  parie  di 
essa,  che  egli  di   tali  beni  assumesse  Tamministrazione.  Bisognerà 
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scorgere  in  tali  avvenimenti  il  carattere  dei  rapporti  contrattuali,  ed 
ammettere  conseguentemente  rispetto  ad  essi  l'autorità  della  legge 
sotto  l'impero  della  quale  tali  rapporti  nacquero.  Bisognerà  invece 
applicare  la  legge  della  patria  di  elezione,  se  tali  avvenimenti  si  fos- 
sero verificati  dopo  la  naturalizzazione.  Diciamo  questo  perchè  sic- 
come il  rapporto  contrattuale  deriverebbe  o  dal  fatto  della  procura, 
o  da  quello  dell'amministrazione  senza  opposizione,  cosi  bisognerebbe 
riferirsi  o  alla  legge  della  patria  originaria  o  a  quella  della  patria  di 
elezione  a  seconda  che  l'avvenimento  si  sia  verificato  sotto  l'impero 
dell'una  o  dell'altra  legge. 

Per  quello  poi  che  potesse  concernere  gli  atti  che  alla  moglie 
potesse  essere  consentito  di  fare  a  riguardo  di  tali  beni,  vale  a  dire 
di  poterli  alienare  validamente  o  donarli,  o  darli  in  garanzia,  e  simile  ; 
€  coH'autorizzazione  del  marito  o  senza,  siccome  in  tutto  ciò  reste- 
rebbe implicata  la  questione  di  capacità  personale,  e  questa  dovrebbe 
dipendere  dalla  legge  della  patria  di  elezione,  cosi  non  potrebbe  essere 
il  caso  di  attenersi  a  quella  della  patria  originaria. 

Soggiungiamo  inoltre,  che  anche  l'obbligazione  che  potesse 
essere  imposta  alla  moglie  di  contribuire  agli  oneri  della  famiglia  coi 
beni  parafernali  dovrebbe  essere  governala  a  norma  della  legge  della 
patria  di  elezione,  essendoché  in  ordine  a  ciò  bisogna  ravvisare  una 
controversia  d'ordine  pubblico  familiare,  ed  ammettere  naturalmente 
l'autorità  della  legge  del  paese,  di  cui  i  coniugi  furono  naturalizzati. 
1035.  I  principii  che  noi  abbiamo  sostenuti  a  riguardo  del  muta- 
mento di  cittadinanza,  e  che  devono  essere  applicati  per  risolvere  le 
controversie,  che  possono  conseguire  dalla  naturalizzazione  nel  sistema 
che  ammette  la  cittadinanza  come  decisiva  per  determinare  lo  statuto 
familiare,  possono  valere  per  risolvere  le  medesime  controversie  che 
nascono  nel  sistema,  il  quale  fa  dipendere  dal  domicilio  coniugale  la 
determinazione  dello  statuto  familiare.  Nascono  infatti  anche  in  questo 
secondo  sistema  le  stesse  difficoltà  circa  l'autorità  della  legge  del 
luogo  del  domicilio  coniugale,  ove  il  matrimonio  fu  concluso  ed  i 
rapporti  patrimoniali  dei  coniugi  originariamente  stabiliti,  nell'ipotesi 
che  essi  trasferissero  poi  altrove  il  domicilio  coniugale,  e  sorgesse 
quindi  la  disputa  se  i  loro  rapporti  patrimoniali  dovessero  essere 
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determinati  a  norma  della  legge  deiroriginarìo  domicilio  coniugale,  o 
dì  quella  del  nuovo  domicilio  acquisito  constante  matrimonio. 

La  Corte  d'appello  dello  Stato  New  Jersey  adottò  nella  sua  sen- 
tenza del  35  novembre  1884,  la  dottrina  che  abbiamo  sostenuta,  facen- 
done un'applicazione  nel  sistema  che  prevale  secondo  il  Diritto  ameri- 
cano, che  fa  dipendere  lo  statuto  familiare  dal  domicìlio  matrimoniale. 

Si  trattava  di  un  americano  domiciliato  a  Parigi,  che  vi  si 
era  unito  in  matrimonio,  si  era  poi  trasferito  in  America,  e  si 
disputava  se,  essendo  stato  il  matrimonio  celebrato  senza  dei  patti 
nuziali,  il  regime  dei  beni  doveva  essere  assoggettato  alla  legge  fran- 
cese in  considerazione  dell'avere  i  coniugi  (issato  in  Francia  il  lora 
domicilio  matrimoniale  e  dell'avere  ivi  celebrato  il  matrimonio  senza 
contratto,  e  se  l'ulteriore  trasferimento  del  domicilio  dovesse  essere 
reputato  bastevole  a  mutare  il  regime  patrimoniale  stabilito  al  mo* 
mento  del  matrimonio.  La  Corte,  ritenendo  che  il  regime  legale  di  ud 
matrimonio  celebrato  senza  contratto  dovesse  essere  retto  a  norma 
della  legge  del  domicilio  matrimoniale,  e  considerando  che  il  matri- 
monio era  slato  celebrato  in  Francia,  senza  contratto,  e  che  ivi  i  con- 
jugi  stabilirono  il  loro  domicilio,  ne  dedusse,  che  bisognava  reputarsi 
adottato  il  regime  della  comunione  secondo  il  Codice  francese,  e  che 
tutti  gli  effetti  di  essa  dovevano  necessariamente  continuare  fino  allo 
scioglimento  del  matrimonio  (1). 

Forma  del  contrailo  di  matrimonio. 

1036.  Il  principio  locus  regit  actum  si  applica  alla  forma  del  contratto  di 
matrimonio.  —  1037.  Con  quali  limitazioni  dev'essere  intesa  la  detta 
regola.  —  1038.  Se  possa  essere  valido  il  contratto  di  matrimonio  fatto 
con  scrittura  privata  all'estero.  —  1039.  Del  valore  estraterritoriale 
di  un  contratto  di  matrimonio  legalmente  fatto  con  la  forma  di  scrit- 
tura privata.  —  1040.  Del  contratto  di  matrimonio  stipulato  alfestero 
con  le  forme  prescritte  dalla  legge  patria  dei  coniugi.  —  1041.  Come 
per  i  diritti  sulle  cose  immobili  possa  occorrere  di  osservare  la  legga 
territoriale. 

1036.  Il  principio  locus  regit  actum  si  deve  applicare  alla  reda- 
zione del  contratto  di  matrimonio  (2)  cosi  come  a  quello  di  ogni  altro 

(  1  )  Cfr.  Tarticolo  d  1  Cachard,  nel  Journ,  du  Droit  int  privé^  1 885,  p.  280.. 
(2)  Cluwet,  Joumaly  1887,  pag.  58-66. 
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contratto  per  tutto  ciò  che  concerne  la  solenoiti  e  le  forme  richièste 
per  la  legalità  della  stipulazione. 

Secondo  certe  leggi  non  è  prescritta  la  forma  delPatio  pub- 
blico come  indispensabile  per  la  legale  stipulazione  delle  convenzioni 
matrimoniali.  Cosi  è,  a  modo  di  esempio,  per  la  Gran  Bretagna  e 
l'Irlanda,  ove  secondo  le  leggi,  usi  e  costumi,  è  data  a  ciascuno  la 
facoltà  di  disporre  dei  suoi  beni  col  contratto  di  matrimonio,  e  nei 
modo  che  nieglìo  gli  convenga,  essendoché  non  evvi  ivi  alcun  sistema 
slegale  di  regime  di  beni  cosi  come  esiste  in  Francia  ed  in  Italia.  1  con- 
tralti di  matrimonio  possono  essere  legalmente  fatti,  e  sono  d'ordinario 
fatti  con  scrittura  privata,  e  possono  essere  legalmente  fatti  sia  prima 
<3he  dopo  il  matrimonio,  e  non  è  ivi  richiesta  alcuna  formalità  di  regi- 
stro e  di  pubblicazione.  Solamente,  secondo  la  legge  irlandese,  un 
memorandum  dei  patti  che  riguardino  i  beni  immobili  esistenti  in 
Irlanda  dev'essere  ivi  registrato  entro  un  certo  termine  dalla  legge 
etessa  determinato. 

1037*  Ora  conviene  osservare,  che  in  virtù  della  regola  locus  regii 
ndum,  non  si  può  sostenere  che  un  italiano,  celebrando  il  matrimonio 
in  Inghilterra,  possa  stipulare  le  convenzioni  matrimoniali  attraendosi 
aile  leggi  ed  ai  costumi  di  quello  Stato.  Posto  che  il  contratto  di  ma- 
trimonio per  tutti  gli  effetti  rispetto  ad  una  famiglia  italiana  deve 
essere  retto  dalla  legge  italiana,  ne  consegue,  che  le  disposizioni  del 
Codice  civile,  le  quali  concernano  tale  contralto,  e  che  mirano  a  tute- 
lare gl'interessi  delle  parti,  quelli  della  Tamiglia  e  quelli  dei  terzi, 
ilevono  essere  reputate  ognora  obbligatorie  a  riguardo  degli  Italiani, 
anche  quando  essi  celebrino  il  matrimonio  all'estero,  o  ivi  stipulino 
le  convenzioni  matrimoniali. 

La  disposizione  sancita  all'art.  1382  del  Cod.  civ.  italiano  non 
si  può  sostenere  che  abbia  il  carattere  dello  statuto  reale,  e  neanche 
si  può  dire  che  faccia  parte  di  quello  delle  forme,  essa  dev'essere 
invece  considerata  come  parte  dello  statuto  familiare,  e  dev'essere 
riguardato  come  tale  obbligatorio  per  gl'Italiani,  anche  se  essi  cele- 
bigino  il  loro  matrimonio  all'estero.  Non  può  invero  essere  concesso 
ai  medesimi  di  fondare  sulla  lex  loci  adus  il  diritto  di  stipulare  il 
contratto  di  matrimonio  dopo  l'atto  di  celebraiione,  imperocché  le 
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ragioni  d'interesse  pubblico,  per  le  quali  il  legislatore  impone  di  sii* 
pulare  le  convenzioni  matrimoniali  prima  del  matrimonio,  sussistono 
rispetto  agl'Italiani,  ovunque  essi  celebrino  il  matrimonio.  Manche- 
rebbe quindi  alle  parli  la  capacità  per  poter  validamente  stipulare  le 
convenzioni  matrimoniali  dopo  il  matrimonio,  essendoché  questo  non 
concerne  la  forma,  ma  bensì  la  sostanza  ed  il  contenuto  dell'atto  legale. 
1038*  Cosi  pure  non  ci  pare  che  possa  essere  concesso  d' invocare 
la  regola  delle  forme  degli  atti  per  dedurne  che  possa  essere  reputato 
legale  il  contratto  di  matrimonio  fatto  in  Inghilterra  con  scrittura 
privata.  Considerando  che  il  regime  patrimoniale  dei  coniugi  interessa 
non  solo  i  diritti  loro,  ma  quelli  altresì  della  famiglia  e  dei  terzi  che 
possono  avervi  interesse  e  che  lo  statuto  familiare  degl'Italiani,  si  é 
quello,  che  trovasi  sancito  secondo  il  Codice  civile,  e  considerando  che 
il  legislatore  italiano  nell'interesse  di  tutti  ha  sancita  la  regola  della 
pubblicità  delle  convenzioni  matrimoniali,  riesce  facile  comprendere» 
come  rinsieme  del  sistema  debba  costituire  un  tutto  armonico,  e  che 
le  disposizioni,  sia  che  concernano  la  capacità  delle  parti,  sia  che  con- 
cernano le  solennità  della  stipulazione,  devono  essere  prese  nel  loro 
insieme»  perchè  esse  complessivamente  riguardano  tutti  i  rapporti 
patrimoniali  di  famiglia,  che  derivano  dal  matrimonio  e  che  vengono 
ad  essere  stabiliti  mediante  il  contratto,  con  cui  si  provvede  all'avve* 
Dire  nell'interesse  delle  parti  e  di  tutti. 

Le  nyedesime  ragioni  d' interesse  pubblico  che  servono  a  d^re 
carattere  e  Gsonomia  propria  all'istituto  della  famiglia  devono  valere 
per  dare  carattere  e  fisonomia  propria  a  tutto  lo  statuto  familiare,  e 
ad  escludere  l'applicazione  delle  regole  di  Diritto  comune,  che  concer- 
nono i  contratti  di  Diritto  privato,  al  contratto  di  matrimonio,  il  quale 
dev'essere  riguardalo  ognora  come  un  contratto  $u%  generis^  anche 
per  quello  che  miri  a  regolare  i  rapporti  patrimoniali  osservando 
certe  regale  a  riguardo  delle  solennità  intrinseche  richieste  per  poterlo 
stipulare  validamente. 

La  Corte  di  cassazione  francese  ha  non  pertanto  ritenuto 
una  regola  diversa  avendo  essa  deciso  colla  sua  sentenza  delli  24  di- 
cembre 1867  che  un  contratto  di  matrimonio  stipulato  nella  Spagna 
nel  1860  dopo  la  celebrazione  del  matrimonio,  a  norma  della  legge 
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in  allora  ivi  vigente  che  lo  permetteva,  doveva  essere  considerato 
valido  in  Francia  in  forza  della  regola  locus  regit  actum.  Essa  ebbe 
a  considerare  che  le  disposizioni  degli  articoli  1394  e  1395  del  Codice 
civile  non  stabiliscano  una  incapacità  personale  e  che  non  fainno  parte 
dello  statuto  personale,  che  in  conformità  dell'art.  S^  del  Codice  civile 
siegue  il  francese  anche  all'estero,  ma  che  invece  quelle  disposizioni 
hanno  il  carattere  dello  statuto  delle  forme  ;  laonde  avendo  la  detta 
Corte  considerato,  che  la  forma  delle  convenzioni  matrimoniali  deve 
essere  retta  dalla  legge  del  luogo  ove  il  matrimonio  sia  stato  celebrato; 
che  la  legge  spagnuola  in  conformità  del  Diritto  romano  autorizzava 
le  parti  a  fare  le  convenzioni  matrimoniali  dopo  il  matrimonio;  che 
l'interessato  Gaspare  Potier  francese  si  era  coniugato  in  Ispagna,  e 
che  le  convenzioni  matrimoniali  erano  state  redatte  a  norma  della 
legge  spagnuola,  le  ritenne  valide  nonostante  il  divieto  degli  articoli 
1S94  e  1395  del  Cod.  civ.  francese  (1). 

Tale  decisione  è  conforme  all'altra  pronunciata  dalla  mede- 
sima Corte  il  9  luglio  1855,  ma  non  ci  sembra  invero  conforme  ai 
razionali  principii  del  Diritto.  Ricercando  infatti  le  ragioni,  per  le 
quali  il  legislatore  inibisce  di  stipulare  le  convenzioni  matrimoniali 
dopo  il  matrimonio,  si  comprende  chiaramente,  come  non  si  tratti  di 
pura  forma  contrattuale,  ma  del  contenuto  sostanziale  dell'atto  sotto 
il  rispetto  della  sua  validità.  Si  è  voluto  infatti  eliminare  il  pericolo  del- 
l' influenza  decisiva,  che  l'uno  degli  sposi  avesse  potuto  esercitare  sul- 
l'alìro,  affine  di  ottenere  da  lui  certi  vantaggi,  ed  indurlo  a  sottoscri- 
vere patti,  che  prima  esso  avrebbe  probabilmente  rifiutato  di  sottoscri> 
vere.  Il  motivo  principale,  che  informa  quindi  quelle  disposizioni,  con- 
siste nel  proposito  di  tutelare  la  spontaneità  del  consenso,  e  la  pio 
completa  libertà  nello  stabilire  il  regime  dei  beni  coniugali,  onde  tute- 
lare meglio  cosi  l'interesse  delle  parti  e  quelli  della  famiglia.  Ora  è 
lo  stesso  che  contraddire  la  natura  delle  cose  e  la  mens  Ugislatoris, 
che  il  volere  considerare  quelle  disposizioni  al  pari  delle  altre  che 
concernono  le  forme  estrinseche  richieste  per  la  stipulazione  di  un 


(!)  Journal  du  Palais,  1868,  pag.  303;  Dalloz,  1856,  1-9,  e  quella 
della  Corte  di  Montpellier  del  25  aprile  1844,  Joum,  du  Palais^  45,  1,  162. 
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contrailo.  Si  può  dire  con  più  ragione,  come  bene  insegna  Troplong, 
che  il  contrailo  di  matrimonio  è  di  sua  natura  un  contratto  antinuziale, 
e  se  il  legislatore  riconoscendo  in  esso  tale  carattere  lo  ha  proclamato 
con  la  legge,  con  cui  provvede  alfordinamento  della  famiglia,  come  si 
può  sostenere  che  i  cittadini  possono  sottrarsi  ai  suoi  precetti  impe- 
rativi coniugandosi  in  paese  straniero?  Non  è  lo  slesso  che  Tammet- 
tare  che  il  cittadino  possa  a  suo  piacimento  mutare  la  base,  il  carattere, 
la  natura  dello  statuto  familiare  appoggiandosi  alla  regola  locw  rcffit 
acium?  Più  logico  a  noi  sembra  invece  di  non  estendere  la  portata  di 
questa  regola  oltre  la  sua  vera  cerchia  giuridica  e  di  non  confondere  la 
capaciti,  la  sostanza,  ed  il  contenuto  degli  atti,  cosi  come  sono  determi- 
nati dal  legislatore,  con  la  forma,  onde  non  sconvolgere  cosi  lutto  l'or- 
dinamento dei  rapporti  di  famiglia  di  ciascun  paese  sostenendo  che  i 
cittadini  possano  sottrarsi  alla  autorità  della  propria  legge  oltrepas- 
sando le  frontiere  per  celebrarvi  il  matrimonio. 

1088.  In  virtù  dei  medesimi  principii  generali  da  noi  stabiliti  si 
deve  pure  ammettere,  che  qualora  due  stranieri  abbiano  celebrato  il 
matrimonio  nella  loro  patria  ed  abbiano  regolato  i  loro  rapporti  patri- 
moniali mediante  contratto  redatto  con  le  forme  prescritte  a  norma 
della  legge  ivi  vigente  possano  utilmente  invocare  il  loro  contratto 
dovunque  a  fine  di  determinare  i  diritti  rispettivi  sui  beni  ad  essi 
appartenenti,  e  che  i  tribunali  stranieri  debbano  riguardare  tale:  con- 
tralto efficace,  nonostante  che  sia  stato  redatto  con  la  forma  della 
scrittura  privata,  e  che  a  norma  della  legge  locale  fosse  richiesto  come 
indispensabile  l'atto  pubblico  per  la  validità  del  contratto  di  matri- 
monio. Questo  diciamo  anche  nell'ipotesi  che  il  detto  contratto  sì  vo- 
lesse far  valere  per  determinare  i  diritti  dell'uno  e  deiraltro  coniuge 
a  riguardo  di  un  immobile,  imperocché  i  diritti  privati  legittimamente 
acquistati  dagli  stranieri  sulle  cose  immobili,  ovunque  situate,  devono 
essere  rispettati  ogni  qualvolta  che  il  riconoscere  tali  diritli  e  l'ammet- 
tere le  conseguenze  giuridiche  che  da  essi  derivano  a  riguardo  della 
proprietà  della  cosa  stessa,  non  contradica  un  principio  d'ordine  pub- 
blico 0  il  diritto  sociale  territoriale.  Ora  non  si  può  dire,  ad  esempio, 
che  sol  perchè  il  Cod.  civ.  italiano  sancisce  all'art.  1382,  che  i  contratti 
matrimoniali  devono  essere  stipulati  per  atto  pubblico,  si  debba  con- 

FiORi  -  III.  Dir,  Intem.  Privato,  5 
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siderare  conlro  l'ordine  pubblico  il  reputare  efficace  in  Italia  un  con- 
tratto di  matrimonio  fatto  dagli  Inglesi  nella  Gran  Bretagna  secondo 
le  norme  sancite  dalla  legge  della  loro  patria.  Anche  quando  tale  con-- 
tratto  Tosse  invocato  dalla  moglie  o  dal  marito  per  sostenere  i  diritti 
a  ciascheduno  d'essi  spettanti  sulla  cosa  immobile  esistente  nel  terri- 
torio italiano,  non  si  potrebbe  addurre  che  in  virtù  di  quanto  trovasi 
sancito  airart.  7  delle  disposizioni  generali  delle  leggi  italiane  (che 
cioè  i  beni  immobili  sono  soggetti  alle  leggi  del  luogo  ove  sono  situati), 
si  dovesse  reputare  inefficace  il  contratto  di  matrimonio,  che  non 
fosse  stato  stipulalo  per  atto  pubblico,  onde  determinare  i  rapporti 
patrimoniali  derivanti  dal  contratto  rispetto  all'immobile  esistente 
in  Italia. 

La  ragione  è  sempre  la  stessa,  che  cioè  la  disposizione  sancita 
all'art.  1382  forma  parte  dello  statuto  familiare,  e  che  come  tale  non 
concerne  che  i  coniugi  italiani,  i  quali  devono  rimanere  soggetti  allo 
impero  del  nostro  Codice  civile:  che  a  quella  disposizione  non  sono 
tenuti  di  uniformarsi  gli  stranieri,  i  quali,  unendosi  in  matrimonio 
nella  loro  patria  non  sono  obbligati  ad  altro,  tranne  che  a  redigere 
il  loro  contratto  secondo  le  leggi,  gli  usi  ed  i  costumi  del  loro  paese  : 
che  quando  essi  abbiano  cosi  stipulato  il  loro  contratto  a  riguardo 
dei  beni,  esso  dev'essere  reputato  efficace  dovunque  tali  beni  si  tro- 
vino: che  non  può  essere  considerato  contro  l'ordine  pubblico  ed  il 
Diritto  sociale  il  riconoscere  l'autorità  dello  statuto  familiare  straniero: 
che  la  regola  che  concerne  gl'immobili  non  può  modificare  quella 
che  concerne  l'autorità  dello  statuto  familiare  per  quello  che  riguarda 
i  diritti  privati  delle  parti  :  che  non  potrebbe  essere  il  caso  di  addurre 
che  i  terzi  ne  resterebbero  lesi,  imperocché  essi  devono  ben  sapere, 
che  i  diritti  dei  coniugi  stranieri  sui  loro  beni,  dovendo  essere  deter- 
minati a  norma  della  legge  della  patria  dei  medesimi,  a  questa  essi 
devono  riferirsi  per  poter  conoscere  e  determinare  la  natura  e  la 
estensione  dei  diritti  medesimi,  e  che  conseguentemente  non  potrebbero 
invocare  le  ragioni  d'ordine  pubblico  per  sostenere  che  gli  stranieri, 
per  la  sola  circostanza  del  possedere  un  immobile  in  Italia,  dovessero 
essere  assoggettati  alla  legge  italiana,  che  rispetto  ad  essi  non  ha 
autorità  imperativa,  e  che  dovessero  reputarsi  tenuti  a  redigere  il  loro 
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contratto  di  matrimonio  a  seconda  di  una  legge,  alla  quale  non  sono" 
giuridicamente  sommessi. 

Per  tutte  siffatte  considerazioni  a  noi  sembra  che  dev'essere 
riguardato  valido  ed  opponibile  altresì  ai  terzi  un  contralto  di  matri- 
monio stipulato  tra  Inglesi  nella  Gran  Bretagna  senza  formalità  e  pub- 
blicità e  redatto  con  scrittura  privata,  sia  prima  che  dopo  il  matri- 
monio, per  la  sola  considerazione  che  è  la  legge  inglese  quella  che 
costituisce  lo  statuto  familiare  rispetto  ai  cittadini  inglesi,  e  che  a  norma 
di  quella  legge  è  valido  il  contratto  redatto  coir  indicata  forma,  e  che 
non  può  essere  reputato  contro  l'ordine  pubblico  l'ammettere  l'autorità 
dello  statuto  familiare  estero  rispetto  alle  persone  ad  esso  soggette. 
S'intende  benìssimo,  che  qualora  il  contratto  potesse  essere 
attaccato  secondo  la  legge  della  patria  per  la  non  osservanza  delle 
posteriori  formalità  complementari,  come  ad  esempio  quella  della  regi- 
strazione fatta  nei  termini  prescritti  dalla  legge  patria,  e  qualora  inoltre 
non  fosse  previamente  legalizzato  coi  visti  del  Console  e  del  Ministro 
degli  affari  esteri,  non  potrebbe  essere  utilmente  opposto  ai  terzi,  ma 
quando  tutto  ciò  fosse  stato  fatto  ed  in  piena  regola,  i  terzi,  cui  fosse 
opposto,  non  potrebbero  disconoscerne  l'efficacia. 

1040.  Ora  reputiamo  opportuno  esaminare  un  altro  caso,  quello 
cioè  che  concerne^  due  stranieri,  i  quali  unendosi  in  matrimonio  o  in 
Italia  0  in  Francia,  regolassero  il  regime  dei  loro  beni  mediante  con- 
tratto redatto  secondo  le  forme  prescritte  dalla  legge  della  loro  patria. 
Cosi  sarebbe,  ad  esempio,  il  caso  di  due  inglesi  che  unendosi  in  ma- 
trimonio in  Italia  stipulassero  il  contratto  per  scrittura  privata  e  dopo 
il  matrimonio. 

Noi  dicemmo  già  nella  Parte  generale,  che  in  virtù  della 
regola  di  Diritto  privato  internazionale  consuetudinaria  è  ammesso, 
che  due  stranieri  cittadini  dello  stesso  Stato  possano,  nel  redigere  un 
atto,  osservare  le  forme  prescritte  dalla  legge  della  loro  patria.  Questa 
regola  che  trovasi  espressamente  sancita  dal  legislatore  italiano  all'ar- 
ticolo 9  delle  disposizioni  generali  delle  leggi,  dev'essere  reputala  in 
principio  come  fondata  sulla  natura  stessa  e  sulla  ragione  delle  cose, 
in  virtù  delle  quali,  è  stata  ammessa  la  regola  locus  regit  adum. 
Questa  invero  consente  ai  cittadini  di  seguire  nella  redazione  degli 
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atti  le  formalità  prescritte  a  seconda  della  legge  territoriale  piuttosto  che 
quelle  sancite  a  seconda  della  legge  della  loro  patria,  in  considerazione 
dell*  impossibili  là  o  per  lo  meno  della  difficoltà  di  osservare  queste  esat- 
tamente in  paese  straniero.  Ciò  per  altro,  appunto  perchè  mira  a  con- 
cedere ad  essi  un  vantaggio,  non  può  rendere  obbligatoria  la  regola 
locus  regit  adum^  laonde  questa  deye  avere  ognora  rispetto  ad  essi 
il  carattere  di  regola  facoltativa,  nel  senso  cioè,  che  dev'essere  lasciato 
alla  libera  scelta  dei  medesimi  il  seguire  le  formalità  secondo  la  legge 
territoriale,  o  quelle  secondo  la  legge  della  loro  patria.  Questi  prin- 
cipii  devono  essere  applicati  soprattutto  alla  forma  del  contralto  di 
matrimonio,  il  quale  siccome  abbiamo  detto,  anche  rispetto  alla  forma 
della  stipulazione,  cade  sotto  l'impero  dello  statuto  familiare. 

Senza  dubbio  due  Inglesi,  che  si  uniscano  in  matrimonio  in 
Italia,  possono  stipulare  il  contratto  matrimoniale  per  atto  pubblico 
davanti  notaio,  assoggettandosi  alla  legge  locale.  Chi  potrebbe  impe- 
dire ad  essi  di  rinunciare  liberamente  al  vantaggio  di  regolare  il 
regime  dei  beni  con  scrittura  privata?  Ma  non  si  può  parimente  soste- 
nere, che,  in  virtù  della  regola  locus  regit  actum^  essi  non  possano 
fare  altrimenti,  che  di  stipulare  il  contratto  matrimoniale  per  atto 
pubblico,  questo  invero  condurrebbe  a  mutare  sostanzialmente  il  carat- 
tere della  regola,  rendendola  obbligatoria,  mentre  che  essa  dev'essere 
riguardata  come  facoltativa. 

Posto  che  la  cittadinanza  determini  lo  stato  giuridico  di  cia- 
scuna persona  ed  il  rapporto  di  essa  col  proprio  statuto  personale^ 
considerando  che  Io  statuto  personale  segue  dovunque  ciascuna  per- 
sona, personam  sequitur  sicut  umbra  corpus,  riesce  evidente,  come 
i  cittadini  della  stessa  patria,  trovandosi  in  paese  straniero,  debbano 
avere  la  piena  facoltà  di  osservare  quanto  prescrive  la  legge  della  pa- 
tria, ed  uniformarsi  ad  essa  quando  facciano  ivi  un  atto.  L'assogget- 
tarsi alla  legge  territoriale  rispetto  alle  forme  costituisce  invero  per 
essi  un  privilegio  e  non  già  un'obbligazione  giuridica. 

Tenendo  presente  questi  principii,noi  sosteniamo,  che  il  contratto 
matrimoniale  fatto  da  due  Inglesi  in  Italia  debba  essere  reputato  valido, 
tuttoché  non  sia  stato  stipulato  per  atto  pubblico  avanti  notaio  prima 
del  matrimonio  a  norma  di  quanto  dispone  Tart.  1382  del  Codice  civile. 
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Tale  nostra  opinione  fondiamo  sul  concetto  che  secondo  le 
leggi,  gli  usi  ed  i  costumi  della  Gran  Bretagna  e  dell'  Irlanda  ogni 
persona  è  libera  di  disporre  dei  suoi  beni  con  contratto  di  matrimonio 
nel  modo  che  meglio  le  convenga.  Nessun  sistema  legale  di  regime 
di  beni  è  dichiarato  obbligatorio  secondo  le  leggi  di  detti  paesi,  ed  il 
contratto  può  essere  fatto  legalmente  con  scrittura  privata  sia  prima 
che  dopo  il  matrimonio,  e  non  occorre  che  sia  pubblicato,  ma  soltanto 
che  un  memorandum  sia  registrato  per  gli  effetti  del  contratto  a 
riguardo  dei  beni  immobìli.  Ora  considerando  che  gli  stranieri  cit- 
tadini della  stessa  patria  possono  conformarsi  esclusivamente  alla  loro 
legge  nazionale,  e  che  il  legislatore  italiano  ha  espressamente  riser- 
vato ad  essi  tale  facoltà,  non  solo  coH'ammettere  che  lo  stato,  la  capa- 
cità ed  i  rapporti  di  famiglia  devono  essere  regolati  rispetto  agli  stra- 
nieri dalla  legge  dello  Stato  a  cui  appartengono  (art.  6,  disp.  gen.), 
ma  che  è  altresì  in  facoltà  dei  medesimi  di  seguire  anche  a  riguardo 
delle  forme  la  legge  patria,  quando  essa  sia  comune  ad  entrambi  i 
contraenti  (art.  9),  si  comprende  come  debba  essere  reputato  valido  ed 
efficace  il  contratto  per  scrittura  privata  nel  caso  da  noi  immaginato. 
1041.  S'intende  benissimo,tche  se  tale  contratto  implicasse  trasfe- 
rimento di  diritti  sulle  cose  immobili  esistenti  in  Italia  occorrerebbe 
altresì  che  fossero  osservate  le  disposizioni  della  legge  italiana  :  cosi 
occorrerebbe  la  trascrizione,  se  con  la  detta  scrittura  privata  le  parti 
avessero  convenuto  un  qualche  trasferimento  di  diritti  reali  sull'im- 
mobile esistente  in  Italia,  e  l'iscrizione  se  a  riguardo  di  esso  fosse 
stata  stipulala  qualche  garanzìa  reale  a  forma  di  pegno  o  d'ipoteca 
a  tutela  dei  rispettivi  dirillì,  né  il  contratto  potrebbe  essere  efficace 
in  un  caso  o  nell'altro  tra  le  parli  e  rispetto  ai  terzi  indipendente- 
mente dalla  trascrizione  e  dalla  iscrizione  legalmente  fatte  a  norma 
della  legge  nostra.  Ma  per  quello  invece  che  potesse  concernere  il 
regime  dei  beni  indipendentemente  da  tali  conseguenze,  il  contratto 
dovrebbe  essere  reputato  valido  ed  efficace,  imperocché  avendo  i 
coniugi  inglesi  preferito  di  sottomettersi  in  tutto,  come  ne  avevano  il 
diritto,  all'impero  della  legge  della  loro  patria,  questa  soltanto  deve 
determinare  la  natura  del  contratto,  la  sua  legalità,  e  la  forma  di 
redazione. 
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Tutto  ciò  Doo  potrebbe  essere  impugnato  da  coloro  che  aves- 
sero in  seguito  rapporti  ed  interessi  coi  delti  coniugi,  imperocché 
tutto  quello  che  è  confoi*rae  ai  principii  del  Diritto  internazionale 
privato  non  costituisce  un  favore  per  gli  stranieri,  a  cui  si  può  dero- 
gare per  fare  il  vantaggio  dei  cittadini,  e  d'altra  parte  poi  costoro 
devono  sempre  conoscere  di  doversi  riferire  alla  legge  estera  per 
sapere  al  giusto  la  situazione  patrimoniale  di  due  coniugi  inglesi,  e 
dovrebbero  imputare  a  loro  colpa  se,  trattando  con  essi,  senza  avere 
prima  prese  le  informazioni  necessarie  per  tutelare  i  loro  interessi, 
fossero  stati  sorpresi  nella  loro  aspettativa  pel  falso  supposto  che  i 
coniugi  inglesi  dovessero  osservare  le  disposizioni  del  nostro  Codice 
civile  nello  stipulare  il  contratto  di  matrimonio. 

Reputiamo  opportuno  di  far  notare  che  le  regole  da  noi 
esposte  concernono  il  contratto  di  matrimonio  nei  suoi  rapporti  di 
Diritto  civile,  e  che  discorreremo  a  suo  luogo  di  quelli  che  possono 
nascere  in  occasione  dell'esercizio  del  commercio.  Anche  lo  straniero 
che  sia  autorizzato  ad  esercitare  il  commercio  in  Italia  deve  sottostare 
a  quanto  dispone  il  Codice  di  commercio  per  la  pubblicazione  del 
contratto  di  matrimonio,  ma  non  è  questo  il  luogo  in  cui  dobbiamo 
occuparci  di  ciò. 
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CAPITOLO  II. 

Della  oompra  e  vendita. 

1042.  Ordine  della  trattazione. 

1042.  La  vendita  (1)  è  un  contratto  consensuale  e  sinallagmatico, 
mediante  il  quale  uno  si  obbliga  a  trasferire  per  un  determinato  prezzo 
la  proprietà  di  una  cosa  ad  un  altro,  il  quale  si  obbliga  alla  sua  volta 
di  pagarne  il  prezzo  fissato. 

Abbiamo  reputato  opportuno  di  trattare  sotto  questo  titolo 
della  cessione  dei  crediti  e  delle  azioni,  perchè  essa  pure  è  una  vendita 
quando  è  fatta  per  un  prezzo  determinato  in  danaro,  ma  ne  abbiamo 
trattato  in  un  paragrafo  distinto  perchè  essa  è  soggetta  a  regole 
proprie.  —  Tutta  la  materia  sarà  quindi  cosi  divisa  : 

§  1""  Condizioni  richieste  per  la  validità  del  contratto, 

§  T  Degli  obblighi  del  venditore, 

§  3*  Degli  obblighi  del  venditore, 

§  4*  Della  risoluzione  della  vendita, 

§  5*  Della  rescissione  per  causa  di  lesione, 

§  6*  Della  cessione  dèi  crediti  e  di  altri  diritti, 

§!• 

Della  legge  che  deve  regolare  le  condizioni 

per  la  validità  della  vendita. 

1043.  Controversie  che  possono  nascere  dalla  vendita  soggetta  a  leggi 
diverse.  —  1044.  Della  capacità  delle  persone  che  possono  comprare 
e  vendere.  —  1045.  Autorità  delia  proibizione  di  essere  compratori, 
sancita  dalla  legge  a  riguardo  di  certe  persone.  —  1046.  Del  genitore 


(1)  Si  adopera  indifferentemente  la  parola  vendita  o  compra^  per  deno- 
tare il  contratto,  che  deriva  dalla  compra  e  vendita,  perchè,  siccome  fu 
notato  da  Donello,  la  compra  e  la  vendita  non  sono  due  convenzioni,  delle 
quali  l'una  può  esistere  indipendentemente  dall'altra,  ma  sono  bensì  due 
elementi  dello  stesso  ed  unico  contratto,  ed  è  perciò  che  sono  adoperate 
promiscuamente  per  denotarlo.  Sic  nec  posita  venditione  aliud  intelligere 
possumus  quam  emptionem  huic  adjumctam  (Donello,  Ad  titul,  xxxvii. 
De  contrahenda  emp.  et  vendit.). 
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italiano  o  francese  ehe  volesse  comprare  ì  beni  del  figlio  esistenti  in 
Francia  o  in  Italia.  —  1047.  Princìpii  generali  circa  la  legge  che  deve 
governare  le  incapacità  speciali  a  comprare  o  vendere.  —  1048.  Come 
si  debba  risolvere  la  questione  circa  le  cose  che  possono  essere  ven- 
dute. —  1049.  Applicazione  dei  principii  nel  caso  di  vendita  della  cosa 
altrui.  —  1050>  Della  vendita  di  una  cosa  dichiarata  fuori  commercio 
secondo  la  lex  rei  sitae.  —  1051.  Della  vendita  dei  titoli  di  lotterie. 
—  1052.  Vendita  di  cosa  che  sia  poi  dichiarata  fuori  di  commercio.  — 
1053.  Massime  generali  circa  il  contenuto  deirobbligazione  e  Tadem pi- 
mento di  essa. 

1043.  1d  qualunque  paese  il  contratto  possa  essere  concluso, 
essendo  il  trasferinnento  della  proprietà  della  cosa  venduta  roggetto 
proprio  dell'obbligo  del  venditore,  ciò  dev'essere  reputato  fuori  del- 
l'autonomia delle  parli,  nemo  potasi  videri  eam  rem  vendidisse  de 
cujus  dominio  id  agiiur^  ne  ad  emptorem  transeat:  sed  hoc  aut 
locatio  est,  aut  aliud  genìis  contractus  (1). 

Le  controversie  relative  a  tale  contralto  possono  nascere  nel- 
r  ipotesi  che  sia  diversa  la  legge  sotto  V  impero  della  quale  le  parti 
lo  stipularono  e  quella  del  paese  in  cui  debba  essere  effettuata  la  sua 
esecuzione,  e  che  si  tratti  di  determinare  come  Tuna  o  Taltra  debba 
avere  autorità  a  riguardo  delle  obbligazioni  reciproche  assunte  dalle 
parti  contraenti,  ed  a  riguardo  degli  atti  che  Tuna  e  l'altra  deve 
adempiere  pel  soddisfacimento  delFobbligazione  e  per  l'esecuzione 
del  contratto,  ed  a  riguardo  finalmente  delle  conseguenze  giuridiche 
che  possono  nascere  dal  contratto  stesso  o  in  occasione  della  sua 
esecuzione,  e  non  solo  nei  rapporti  personali  degli  stessi  contraenti, 
ma  in  quelli  altresì  dei  terzi  che  potessero  vantare  diritti  sulla  cosa 
che  sia  stata  materia  della  convenzione. 

1044.  La  capacità  delle  persone  che  possono  comprare  e  vendere 
deve  dipendere  dalla  legge  a  cui  ciascuna  di  esse  deve  rimanere 
soggetta.  Essendo  infatti  la  vendita  un  atto  con  cui  il  proprietario 
della  cosa  dispone  di  essa  può  essere  validamente  fatto  da  chiunque 
sia  capace  a  norma  della  propria  legge  nazionale,  e  tale  capacità 
non  può  rimanere  modificata  a  seconda  della  lex  rei  sitae,  quando 
si  tratti  di  una  cosa  immobile.  Non  possono  quindi  reputarsi  appli- 


(1)  L.  80,  §  3,  Dig.  De  contrahenda  emtione,  xviii,  1. 
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cabili  agli  stranieri  le  limitazioni  che  trovansi  sapcite  secondo  la  legge 
territoriale,  dato  che  essa  vieti  a  c^rte  persone  di  comprare  o  di 
vendere.  Cosi,  a  modo  d'esempio,  bisogna  dire  delle  incapacità  che 
trovansi  stabilite  dal  legislatore  all'art.  1457  del  Cod.  civile  italiano  e 
all'arL  1596  del  Cod.  francese,  rispetto  ai  tutori  ed  agli  amministra- 
tori, le  quali  non  sono  applicabili  agli  stranieri,  che  volessero  alienare 
un  immobile  esistente  in  Italia  o  in  Francia,  come  se  avessero  per 
oggetto  la  disponibilità  dei  beni,  e  costituissero  come  tale  una  legge 
reale,  ma  bisognerebbe  invece  attenersi  alla  legge  personale,  e  consi- 
derando le  disposizioni  suddette  comprese  tra  quelle  che  stabiliscono 
un'  incapacità  speciale  fondata  sui  rapporti  di  famiglia  o  su  di  quelli 
personali,  ammettere  che  esse  siano  obbligatorie  a  riguardo  dei  cit-r 
tadini  soltanto  sottomessi  all'autorità  della  legge,  ovunque  esistessero 
i  beni  che  volessero  comprare  o  vendere:  ed  a  riguardo  degli  stra- 
nieri poi,  i  quali  volessero  alienare  o  comprare  un  immobile  esistente 
in  Italia  o  in  Francia  attenersi  alla  loro  legge  personale,  sia  che  essa 
allargasse  sia  che  essa  restringesse  l'incapacità  speciale  dai  detti 
articoli  contemplata. 

Non  varrebbe  addurre  in  contrario  che  le  mentovate  dispo- 
sizioni devono  essere  reputate  di  ordine  pubblico,  imperocché  rico- 
noscendo pure  che  esse  siano  state  ispirate  da  giusti  molivi  di  ordine 
pubblico  rispetto  alle  persone  soggette  all'impero  della  legge,  pur 
tuttavia  non  si  può  sostenere  che  esse  debbano  essere  applicate  agli 
stranieri  per  ragioni  di  ordine  pubblico,  perchè  il  diritto  sociale  non 
potrebbe  considerarsi  leso  nel  caso  che  coloro  che  fossero  capaci  a 
vendere  e  comprare  secondo  la  loro  legge  personale  facessero  tali 
atti  validamente  nel  paese  ove  fosse  in  vigore  una  legge  dissimile  a 
riguardo  della  capacità. 

Noi  ci  troviamo  in  questo  interamente  d'accordo  con  Laurent  (1), 
il  quale  pure  sostiene  che  non  solo  le  incapacità  generali  come  quelle 
che  colpiscono  i  minori,  gli  interdetti  e  le  donne  maritate,  ma  allresl 
quelle  speciali  che  la  legge  stabilisce  a  riguardo  di  certi  contratti 


(1)  Laurent,  Droit  civil  iniemational,  tom.  Vili,  §  134  e  seguenti. 
Gonfr.  Brochbr,  Droit  interri*  prive,  tom.  II,  §§  188  e  seguenti. 
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sono  una  dipendenza  delio  statuto  personale  e  che  non  si  può  fare 
alcuna  differenza  tra  le  une  e  le  altre  sotto  il  punto  di  vista  della 
legge  da  cui  devono  essere  governate. 

1045*  L'art.  1456  del  Ciod.  civ.  italiano  sancisce  la  regola  tradi- 
zionale di  Diritto  comune,  alla  quale  è  conforme  pure  quella  che  trovasi 
sancita  all'art.  1594  del  Cod.  francese,  che  cioè  possono  comprare  o 
vendere  tutti  coloro  ai  quali  la  legge  non  lo  vieta.  Al  successivo  arti- 
colo 1457  il  legislatore  italiano  dice  poi  «  non  possono  essere  com- 
pratori nemmeno  all'asta  pubblica,  sotto  pena  di  nullità  del  contratto, 
ne  direttamente  né  per  interposte  persone  il  genitore,  dei  beni  dei 
figli  soggetti  alla  sua  potestà;  i  tutori,  i  protutori  e  i  curatori,  dei 
beni  delle  persone  soggette  alla  loro  tutela,  protutela  o  cura  ». 

La  proibizione  sancita  da  tale  articolo  dovrà  essere  riguardala 
come  imperativa  anche  per  gli  stranieri  ? 

Si  potrebbe  a  primo  aspetto  sostenere  l'affermativa  fondan- 
dosi  sul  concetto  che  tale  disposizione,  trattandosi  di  vendita  di  un 
immobile  debba  essere  applicata  (dato  che  si  tratti  d'immobile  esi- 
stente in  Italia)  in  forza  dell'art.  7  delle  Disposizioni  generali  che 
assoggetta  gli  immobili  alle  leggi  del  luogo  ove  sono  situati.  Cosi 
si  verrebbe  ad  attribuire  ad  essa  Tautorità  dello  statuto  reale  o  territo- 
riale, ma  tale  argomento  sarebbe  destituito  di  valore,  perchè  abbiamo 
lungamente  dimostrato  come  le  leggi,  le  quali  regolano  i  diritti  e  la 
capacità  delle  persone  a  riguardo  dei  beni,  non  possono  essere  con- 
siderate come  uno  statuto  reale,  ogni  qualvolta  che  si  tratti  di  una 
cosa  immobile.  Le  ragioni  da  noi  addotte  devono  valere  a  stabilire 
in  massima  anche  di  fronte  a  qualsiasi  legislazione,  che  non  si  può 
attribuire  l'autorità  dì  statuto  reale  alle  disposizioni  sancite  dal  legis- 
latore e  che  concernono  le  incapacità,  non  ostante  che  si  trattasse  di 
determinare  la  capacità  o  incapacità  di  disporre  di  un  immobile» 
sempre  per  la  ragione  che  qualunque  sia  la  natura  dei  beni  ed  il  paese 
in  cui  essi  si  trovano,  la  capacità  delie  persone  deve  dipendere  esclu- 
sivamente dalla  legge  personale. 

Si  potrebbe  non  pertanto  sostenere,  che  anche  ritenendo  in 
principio  quello  che  trovasi  sancito  dal  legislatore  italiano  all'art.  6 
delle  Disp.  gen.^  che  lo  stato  e  la  capacità  delle  persone  devono  essere 
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relii  dalla  legge  nazionale,  non  si  potrebbe  escludere  Tapplicazione 
della  legge  italiana,  perchè  il  legislatore  all'ari.  12  delle  Disp.  gen.^ 
sancisce  una  limitazione,  che  cioè  in  nessun  caso  le  leggi  di  un  paese 
straniero  potranno  derogare  alle  leggi  proibitive  del  Regno  che  con- 
cernano le  persone  o  che  riguardino  in  qualsiasi  modo  l'ordine  pub* 
blico.  Si  potrebbe  infatti  in  forza  di  tale  limitazione  addurre  che  la 
disposizione  sancita  al  citato  art.  1457  è  una  disposizione  proibitiva 
che  concerne  le  persone,  e  quindi  che,  qualora  fosse  dissimile  la  legge 
estera,  non  si  potrebbe  domandarne  l'applicazione  in  Italia  derogando 
alla  legge  proibitiva  territoriale  che  concerne  le  persone;  ma  neanche 
tale  argomentazione  può  reputarsi  decisiva. 

È  vero  infatti  che  il  legislatore  italiano  esclude  l'autorità  dell» 
legge  estera  in  ogni  caso  che  essa  deroghi  alle  leggi  proibitive  del 
Regno  che  concernono  le  persone,  pur  tuttavia  bene  considerando  i) 
valore  di  questa  limitazione  si  può  comprendere  la  fallacia  dell'addotta 
argomentazione.  Le  leggi  del  Regno  che  concernono  le  persone,  siano 
esse  permissive  siano  esse  proibitive,  non  possono  riguardare  al  certo 
le  persone  che  non  sono  soggette  airautorilà  della  legge  italiana,  altri- 
menti ne  seguirebbe  che  il  legislatore  italiano  avesse  disconosciuto 
l'autorità  dello  statuto  personale,  e  sconvolto  tutto  il  sistema  da  esso 
medesimo  sancito  con  vedute  molto  liberali  e  che  si  riassume  nell'at- 
tribuire  forza  estraterritoriale  allo  statuto  personale. 

U  legislatore  italiano  ha  stabilito  all'art.  6  quali  siano  le  leggi 
a  cui  devono  rimanere  soggette  le  persone,  ammettendo  in  massima, 
che  esse  per  tutto  ciò  che  concerne  lo  stato  e  la  capacità  personale 
ed  i  rapporti  di  famiglia  debbano  rimanere  soggette  alla  propria  legge 
nazionale,  qualunque  sia  la  natura  dei  beni  ed  in  qualunque  paese  essi 
siano  situati.  Da  ciò  si  deve  dedurre,  che  le  leggi  proibitive  del  Regno 
che  concernono  le  persone  sono  quelle  soltanto  che  concernono  le 
persone  soggette  all'autorità  della  legge;  conseguentemente  riesce 
chiaro,  che  siccome  i  Francesi,  a  modo  d'esempio,  non  sono  soggetti 
in  quello  che  concerne  lo  stato  e  la  capacità  alle  disposizioni  del  Codice 
civile  italiano,  cosi  la  disposizione  proibitiva  sancita  all'art.  1457  non 
li  riguarda  punto,  perchè,  quantunque  essa  contenga  una  disposizione 
proibitiva  che  concerne  le  persone,  non  può  essere  applicata  ai  Fran- 
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cesi»  i  quali  non  sono  soletti  alla  legge  italiana  per  tutto  ciò  che 
riguarda  il  loro  stato  personale  e  la  loro  capacità  giuridica. 

1046.  Facendo  un'applicazione  di  questi  principi!  io  conrronto  delle 
disposizioni  sancite  dal  Cod.  francese  e  dal  Cod.  italiano  a  riguardo 
della  incapacità  di  comprare,  osserviamo,  che  a  norma  di  quest'ultimo 
é  dichiarato  incapace  di  comprare  il  genitore  che  volesse  acquistare 
i  beni  del  figlio  soggetto  alla  sua  potestà.  Ora  tale  incapacità  non 
esiste  secondo  il  Cod.  civ.  francese  rispetto  al  padre  ed  alla  madre 
che  abbiano  l'amministrazione  legale  dei  beni  dei  loro  figli,  e  siccome 
le  incapacità  di  contrattare  sono  della  più  stretta  interpretazione,  in 
Francia  è  stato  giudicato,  che  la  vendita  tra  padre  e  madre  e  loro  figli 
é  valida  per  la  sola  ragione  che  il  Codice  francese  non  la  inibisce  (1). 
Ciò  stante  non  si  potrebbe  sostenere  che  trattandosi  di  un  immobile 
esistente  in  Italia  la  compra  fatta  dal  genitore  francese  di  detto  im- 
mobile appartenente  al  figlio  soggetto  alla  sua  potestà  dovesse  essere 
dichiarata  nulla  in  forza  di  quanto  dispone  il  mentovato  art.  1457,  e 
che  il  genitore  francese  non  potesse  invocare  la  propria  legge  per- 
sonale per  sostenere  la  validità  della  vendita,  tuttoché  la  si  dovesse 
ritenere  valida  secondo  il  Codice  francese,  perchè  egli  verrebbe  cosi  a 
derogare  ad  una  legge  proibitiva  del  Regno  che  concerne  le  persone. 
In  contrario  sta  il  ragionamento  da  noi  fatto,  che  cioè  la  disposizione 
proibitiva  sancita  dal  legislatore  italiano  all'art.  1457  non  concerne 
i  Francesi,  ed  è  appunto  perchè  non  li  concerne,  che  non  si  può  am- 
mettere alcuna  deroga  ad  essa,  se  il  genitore  francese  invochi  l'autorità 
e  l'applicazione  della  propria  legge  personale,  dissimile  dalla  nostra, 
per  sostenere  la  validità  della  vendita. 

Se  si  trattasse  invece  di  un  immobile  esistente  in  Francia 
ed  il  genitore  italiano  lo  avesse  comprato,  e  volesse  sostenere  la 
validità  della  vendita,  adducendo  che  a  norma  dell'art.  3  del  Codice 
civ.  francese,  gli  immobili  sono  retti  dalla  legge  francese,  e  che  a 
norma  di  questa  non  esiste  alcuna  proibizione  al  genitore  di  comprare 
i  beni  del  figlio  soggetto  alla  sua  potestà,  in  questo  caso  troverebbe 
la  sua  giusta  applicazione  la  massima  sancita  all'art.  i2  delle  Disposi- 


(1)  Colmar,  15  novembre  1808. 
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zioni  generali.  Siccome  infatti  le  leggi  personali  reggono  lo  stato  e  la 
capacità  giuridica  dei  cittadini,  anche  nei  paesi  stranieri,  cosi  Tilalinno 
non  potrebbe  invocare  la  legge  estera  per  derogare  alla  legge  proibitiva 
che  lo  concerne,  a  quella  cioè  che  trovasi  sancita  dal  legislatore  italiano 
all'art.  1457,  col  quale  esso  inibisce  al  genitore  di  comprare  i  beni 
del  Qglio  soggetto  alla  sua  potestà.  Questa  proibizione  stabilisce  una 
incapacità  speciale,  che  colpisce  il  genitore  italiano,  ovunque  egli  faccia 
Tatto  di  compra  ed  in  qualunque  paese  esistano  i  beni,  ed  egli  invo- 
cherebbe invano  una  legge  estera  per  derogarvi. 

1047.  Da  tutto  ciò  ne  consegue  che,  a  riguardo  delle  incapacità 
speciali  delle  persone  che  possono  comprare  o  vendere,  conviene 
attenersi  esclusivamente  alla  legge  personale  di  esse,  ed  abbiamo  già 
detto  come  l'ordine  pubblico  territoriale  non  possa  reputarsi  offeso 
nell'ipotesi  che  la  legge  personale  sia  dissimile  dalla  legge  territoriale 
in  quello  che  regola  le  capacità  e  le  incapacità  di  comprare  o  vendere. 
Generalizzando  questi  principii,  diciamo  che  non  potrebbe 
essere  inibito  ai  coniugi  italiani  la  compra  e  vendita  di  un  immobile 
esistente  in  Francia,  tuttoché  tale  contratto  potesse  reputarsi  inibito 
a  norma  di  quanto  dispone  in  proposito  l'art.  1595  del  Cod.  francese, 
come  d'altra  parte  dovrebbe  essere  vietata  la  vendita  a  norma  di 
detto  articolo  tra  coniugi  francesi,  tuttoché  la  proibizione  non  sus- 
sista nei  casi  da  quell'articolo  contemplato  secondo  il  Codice  italiano. 
Oltre  le  incapacità  fondale  sullo  stato  ed  i  rapporti  personali, 
altre  ve  ne  possono  essere  che  abbiano  il  carattere  di  incapacità, 
diremo  obiettive,  nei  senso  cioè  che  proibiscono  la  compra-vendita 
per  ragioni  fondate  sulla  natura  delle  cose  e  sulla  immoralità  intrin^ 
seca  del  fatto  giuridico,  e  tale  reputiamo,  a  modo  d'esempio,  quella  che 
trovasi  sancita  dal  legislatore  italiano  all'art.  1458,  a  cui  è  conforme 
l'art.  1597  del  Codice  francese.  La  proibizione  infatti  fatta,  che  colpisce 
i  giudici,  gli  ufBziali  del  pubblico  ministero,  i  cancellieri,  gli  avvocati, 
i  procuratori,  i  notai  di  essere  cessionari  delle  liti,  ragioni  ed  azioni 
litigiose,  dev'essere  riguardata  di  ordine  pubblico,  perchè  motivata 
dalla  immoralità  intrinseca  del  fatto  giuridico  e  dovrebbe  essere  appli- 
cata anche  nell'ipotesi  che  gli  avvocati  od  i  procuratori  fossero  divenuti 
cessionari  di  un  immobile  litigioso  o  di  ragioni  litigiose  in  un  paese 
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ove  vigesse  legge  diversa,  e  che  intendessero  poi  di  mantenere  la 
validità  dei  diritti  acquisiti  di  fronte  alla  legge  italiana. 

1048*  A  riguardo  delle  cose  che  si  possono  vendere,  conviene 
riferirsi  naturalmente  alla  lex  rei  sitae^  perchè  la  condizione  giuridica 
delle  cose,  siano  immobili  o  mobili,  dev'essere  determinata  a  norma 
della  legge  del  luogo  ove  attualmente  sì  trovino,  e  conseguentemente 
bisogna  riferirsi  alla  lex  rei  sitae,  per  decidere  se  una  cosa  debba 
essere  o  no  reputata  in  commercio. 

Pud  per  altro  accadere  che  il  contratto  sia  concluso  in  un 
paese  ove  secondo  la  legge  sia  attribuito  valore  giuridico  al  contratto 
di  vendita  relativo  a  quella  determinata  cosa,  la  quale  eflettivamenle 
si  trovi  in  altro  paese,  ove  la  vendita  sia  dichiarata  nulla  in  conside- 
razione dell'oggetto  di  essa.  In  tale  ipotesi  converrebbe  distinguere 
quello  che  concerne  la  validità  dell'obbligazione  contrattuale  da  quello 
che  concerne  il  valido  trasferimento  del  dominio  della  cosa  venduta. 

1049*  Ritenendo  che  l'oggetto  proprio  della  vendita  consista  nel 
trasferire  al  compratore  la  proprietà  della  cosa  venduta  in  corrispet- 
tivo di  un  prezzo  determinato  o  determinabile,  che  egli  si  obbliga  di 
pagare,  riesce  chiaro  che  non  vi  pud  essere  trasferimento  ed  acquisto 
della  proprietà,  se  non  che  quando  la  cosa  possa  essere  oggetto  di 
alienazione,  e  siccome  poi  deve  essere  deciso  a  norma  della  lex  rei 
sitae  se  la  cosa  venduta  possa  o  no  essere  suscettibile  di  trasferi- 
mento di  dominio,  cosi  riesce  evidente  che  il  contratto,  per  quello  che 
concerne  la  condizione  giuridica  della  cosa,  come  tale,  deve  rimanere 
soggetto  alla  lex  rei  silae.  Conseguentemente,  se  fosse  venduta  una 
cosa  in  un  paese  ove  ne  fosse  permessa  la  vendita,  e  che  la  cosa  effet- 
tivamente si  trovasse  in  altro  paese  ove  essa  venisse  dichiarata  fuori  di 
commercio,  riesce  chiaro  come  tale  contratto,  rispetto  a  quello  che 
concerne  il  trasferimento  del  dominio,  dovesse  essere  reputato  senza 
causa  in  forza  della  condizione  dell'oggetto  a  seconda  della  lex  rei 
silae.  Non  pertanto  non  potrebbe  sostenersi  che  Tobbligazione  con- 
trattuale debba  essere  riguardata  assolutamente  nulla  nei  rapporti 
delle  parti  contraenti,  se  secondo  la  lex  loci  conlractus  l'obbligazione 
di  far  avere  al  compratore  la  cosa  a  lui  venduta  potesse  sussistere 
come  contratto  sui  generis  o  come  contratto  innominato,  perchè  rite- 
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nendo  pure  la  nullità  del  trasferimento  del  dominio,  potrebbe  nondi- 
meno ammettersi  che  l'obbligazione  contrattuale  potesse  avere  il 
valore  giuridico  come  obbligazione  sui  generis,  a  norma  della  lex 
lod  contractus  sotto  della  quale  essa  divenne  perfetta. 

Questi  principii  possono  trovare  la  loro  applicazione  nell'ipotesi, 
ad  esempio,  che  il  contratto  potesse  sussistere  come  promessa  di 
vendita  e  dar  luogo  ad  un'azione  pel  rifacimento  del  danno. 

1050*  Supponiamo,  ad  esempio,  che  il  venditore  abbia  alienato 
la  cosa  appartenente  ad  un  terzo.  Indubitabilmente,  qualunque  potesse 
essere  la  disposizione  della  legge  contrattuale,  il  terzo  proprietario 
non  potrebbe  subire  alcuna  diminuzione  del  suo  diritto  di  dominio 
che  in  conformità  di  quanto  dispone  la  lex  rei  siiae.  Però,  se  avuto 
riguardo  al  carattere  ed  alla  natura  della  convenzione  secondo  la  lex 
loci  coniraciuSy  essa  potesse  essere  riguardata  come  un  contratto 
innominato,  in  virtù  del  quale  il  venditore  deve  ritenersi  obbligato 
non  già  a  trasferire  al  compratore  la  proprietà  della  cosa  apparte* 
nente  al  terzo,  ma  a  rendernelo  proprietario,  dopo  che  egli  stesso  ne 
avesse  conseguito  la  proprietà,  ed  in  questo  caso  la  sua  obbligazione 
giuridica  sussisterebbe  a  seconda  della  legge  contrattuale,  e  non 
ostante  la  impossibilità  di  adempiere  l'obbligazione  contro  la  volontà 
del  terzo,  l'obbligazione  assunta  dal  venditore  potrebbe  non  pertanto 
sussistere,  e  dar  luogo  al  risarcimento  dei  danni. 

Per  risolvere  ogni  controversia  in  questa  materia  conviene 
tenere  ben  distinto  tutto  ciò  che  concerne  il  diritto  reale  del  dominio 
da  quello  che  concerne  Tobbiigazione  personale  e  Vactio  ex  empio. 
La  validità  e  la  nullità  del  primo,  avuto  riguardo  alla  condizione  giu- 
ridica della  cosa,  e  come  diremo  in  seguito  per  quello  che  concerne 
altresì  le  condizioni  legali  richieste  per  la  sua  sussistenza  e  per  la 
sua  efficacia,  dev'essere  retto  dalla  lex  rei  sitae;  l'obbligazione  per- 
sonale invece  e  Yactio  ex  empio  dalla  lex  loci  contractus. 

Mantenendo  fermo  quindi  il  nostro  principio,  che  cioè  conviene 
decidere,  secondo  la  lex  rei  sitae,  se  la  cosa  possa  essere  trasferita, 
ceduta,  venduta,  diciamo  non  pertanto  che  conviene  ognora  riferirsi 
alla  lex  loci  contractus  per  decidere  se  la  convenzione,  avuto  riguardo 
alla  sua  natura,  alle  circostanze  ed  all'intenzione  delle  parti,  possa 
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avere  un  valore  giurìdico  sui  generis^  e  per  determinare  la  natura  e 
l'estensione  dell'obbligazione  stessa,  se  cioè  essa  possa  essere  reputata 
come  un'obbligazione  di  fare,  e  quando  abbia  i  requisiti  per  dar  vita 
ad  un'azione  pel  risarcimento  dei  danni  e  sotto  quali  condizioni  ciò 
debba  ammettersi  e  via  dicendo. 

105L  Con  questi  principìi  si  deve  risolvere  la  questione  circa  la 
validità  della  vendita  dei  titoli  di  lotterie  straniere.  Le  leggi  di  pa- 
recchi Stati  dispongono  che  i  valori  sotto  la  forma  di  obbligazioni  di 
lotterie  non  possono  essere  negoziati,  se  non  che  quando  ne  sia  stata 
data  l'autorizzazione  dal  Governo.  Bisogna  quindi  considerare  tali 
valori  nella  categorìa  di  quelli  che  secondo  la  legge  possono  essere 
dichiarati  fuori  di  commercio,  e  non  si  può  dubitare  che  quando  la 
vendita  dei  medesimi  sia  fatta  in  un  paese,  ove  sia  inibita  secondo  la 
legge,  tale  negozio  giuridico  dev'essere  riguardato  nullo.  Questa  è  la 
giusta  conseguenza  del  principio,  in  virtù  del  quale  si  deve  ammet- 
tere l'autorità  assoluta  della  legge  territoriale  nel  determinare  le  cose 
che  sono  in  commercio  o  fuori  di  commercio.  Non  potrebbe  essere 
il  caso  di  attenersi  alle  disposizioni  della  legge  del  proprietario  del 
biglietto  di  lotteria,  perchè  non  si  tratterebbe  invero  di  una  questione 
di  capacità  per  potersi  riferire  allo  statuto  personale,  ma  della  con- 
dizione giuridica  delle  cose,  che  possono  formare  oggetto  della  ven- 
dita, e  non  si  può  al  certo  escludere  l'autorità  della  legge  territoriale 
a  riguardo  di  ciò  (1  ) . 

La  questione  più  controversa  a  tale  proposito  è  quella  agitata 
tra  i  giuristi  e  discussa  dinanzi  ai  tribunali,  se  cioè  il  contratto  rela- 
tivo alle  obbligazioni  di  lotterie  straniere,  concluso  in  un  paese  nel 
quale  non  fosse  proibito  dalla  legge,  potesse  dar  luogo  ad  un'azione 
giudiziaria  in  un  altro  paese  ove  la  legge  inibisse  la  vendita  delle 
lotterie  straniere  (2).  La  Corte  reale  di  Parigi  decise  che  non  poteva 


(1)  Vedi  Tribunal  de  la  Seine,  18  juin  1885  {Sirey,  1886,  2,  165);  Poi- 
tiers,  12  novembre  1886;  Donai,  6  aoùt  1883;  Glunet,  Journal^  1884,  p.  190; 
Paris,  25  mars  1870;  Dalloz„70,  2, 165;  Vincent,  Revue  pratique  de  DroU 
intemational  prive,  V«  Loterie. 

(2)  Paris,  25  juin  1829  {Sirey,  1829,  li,  351);  Bruxelles,  19  juillet  1890 
Trib.  de  TEmp.  Ailem.,  15  novembre  1883  (Journal  du  Droit  iniemeUional 


DELLA  COMPRA   B  VENDITA  81 

essere  esercilata  dinanzi  ai  tribunali  francesi  l'azione  per  ottenere  il 
pagamento  di  un  biglietto  di  lotteria  straniera,  non  ostante  che  il 
negozio  fosse  stato  concluso  in  un  paese  ove  non  era  inibito  secondo 
la  legge  (1).  Al  contrario  il  tribunale  di  New- York  ritenne  che  razione 
intentata  ivi  (ove  è  pure  proibita  la  vendita  dei  biglietti  di  lotterìa) 
a  fine  di  ottenere  il  pagamento  di  un  biglietto  comprato  a  Kentucky 
(ove  la  vendita  era  permessa),  poteva  essere  validamente  esercitata, 
e  senza  distinguere  se  l'obbligazione  dovesse  essere  eseguita  a  New- 
York  0  a  Kentucky,  si  reputò  competente  a  condannare  la  parte  allo 
adempimento  (2).  Wharton  riferisce  altre  decisioni  che  confermano 
la  stessa  massima  (3). 

Non  è  questo  il  luogo,  in  cui  dobbiamo  esaminare  a  fondo  questa 
controversia  della  competenza  e  dell'ammissibilità  dell'azionegiudiziaria, 
notiamo  soltanto  che  comunque  si  volesse  decidere  la  questione  della 
validità  della  vendita  e  quella  dell'azione  giudiziaria  per  ottenere  l'ese- 
cuzione del  contratto,  qualora  il  venditore  adisse  il  tribunale  a  solo 
fine  di  ottenere  il  pagamento  del  prezzo  di  un  biglietto  di  lotteria  da 
lui  venduto,  il  magistrato  può  accogliere  l'azione  e  condannare  il  de- 
bitore. Si  dovrebbe  in  questo  caso  applicare  la  stessa  regola  che  è 
data  da  Ubero  a  proposito  della  vendita  di  una  cosa  fuori  di  com- 
mercio, eseguita  e  compiuta  in  uno  Stato  dove  sia  inibita,  allorquando 
il  venditore  si  presenti  al  tribunale,  non  già  per  sostenere  la  validità 
della  vendita,  e  neanche  per  ottenere  l'esecuzione  forzata,  della  mede- 
sima, ma  soltanto  per  domandare  il  pagamento  del  prezzo.  Si  clam^ 
dice  il  mentovato  scrittore,  fuerunt  venditae  merces  in  loco  ubi 
prohibitae  sunt,  emplio  vendiiio  non  valebit  ab  initio  nec  parit 
aciionem  qtiocumque  loco  insiiluaiur,  uiique  ad  tradiiianem  agen^ 
daniy  sed  si  traditùme  facia  pretium  solvere  nollet  emptor,  non  iam 


privé^  pag.  325;  Conf.  la  1*  ediz.  della  presente  opera,  1869,  §  282;  Laurent, 
Droit  civil  international^  tona.  Vili,  §  113;  Masse,  Droit  commercial^ 
n«  570;  Vincent,  loc.  cit.,  passim;  W^eiss,  Droit  intemational  prive 
2'»«édit.,  pag.  171. 

(1)  25  jain  1829,  citato. 

(2)  Story,  Conflici  ofìatos,  §  258. 

(3)  Wharton,  Conflict  of  latos^  §  487  e  segueiiii  a  i  richiami  ivi. 

Fiore  —  III.  Dir.  Intern,  PrivcUo,  6 
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coìUractu  quam  re  obligaretur,  quaienus  cum  aUeriui  damno  hcu- 
plelior  fieri  vtUet  (I). 

1052.  Può  pure  accadere  che  1*  impossibilità,  nella  quale  si  trovi 
il  veodilore  di  trasferire  il  domioio  della  cosa  venduta,  sia  la  coese- 
guenza  di  un  fatto  posteriore,  e  così  sarebbe  se  nel  tempo  che  corre 
tra  la  vendila  e  la  tradizione  della  cosa,  questa  fosse  dichiarata  fuori 
di  commercio  secondo  la  Uz  rei  sitae,  mentre  prima  era  in  com- 
mercio, ovvero  se  il  fisco  per  ragione  di  pubblica  utilità  espropriasse 
la  cosa  venduta,  o  se  la  cosa  perisse  nella  totalità  o  in  parte.  Tutto 
ciò  però  potrebbe  influire  sairesecuzione  del  contratto  e  suH'eflBcacia 
della  vendita  in  quanto  essa  miri  a  trasferire  U  pr^rietà,  e  bisogne- 
rebbe riferirsi  alla  Ux  rei  siiae  per  accertare  la  sussistenza  del  fatto 
giurìdico  sopravvenuto  e  la  impossibilità  di  trasferire  il  dominio;  ma 
per  decidere  poi  circa  i  rapporti  contrattuali  e  le  oU>ligazionì  personali 
assunte  dalle  parti,  bisognerebbe  sempre  attenersi  alla  lem  loci  conr 
Iracius  e  decidere  a  norma  di  essa  tutto  ciò  che  potesse  riguardare 
le  obbligazioni  personali  e  Vaciio  ex  empio.  Ogni  controversia  deve 
essere  ognora  esaminata  tenendo  conto  delle  regole  che  stabiliremo 
per  determinare  l'autor  ita  della  legge  che  deve  governare  il  conte- 
nuto delPobbligazione  e  di  quella  che  ne  deve  governare  Tesecuzione 
e  valutare  come  l'una  e  Taltra  possano  poi  influire  nel  regolare  le 
conseguenze  del  contratto  in  caso  d'inadempimento. 

1053.  Rispetto  al  contenuto  delfobbligazione  bisogna  ritenere  in 
massima  che  tutto  deve  dipendere  dalla  lex  loci  amlractusy  e  ciò  io 
virtù  del  generale  principio  che  quando  due  persone  contrattano  sotto 
l'impero  di  una  data  legge  deve  ammettersi  che  esse  per  tacito  accordo 
intendono  riferirsi  alla  medesima  per  tutto  ciò  che  non  sia  espressa- 
mente da  esse  dichiarato.  Semper  in  stipulationUms  et  in  caeteris 
contraclibus  id  sequimur  quod  actum  esL  Unde  si  ìwn  appareat 
quod  actum  est,  consequens  erit,  ut  id  sequamur^  quod  in  regione^ 
in  qua  actum  est  frequentatur  (ì). 

Rispetto  invece  a  tutto  ciò  che  concerne  Tadempimento  del 


(1)  HuBBR,  De  conflictu  Irgum^  lib.  I,  tìt.  in,  §  5*. 

(2)  L.  55,  Dig.  De  reg.  jur. 
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contratto,  vale  a  dire  Vid  quod  in  obligatione  est  converrà  attenersi 
alla  legge  del  luogo  ove  debba  ritenersi  convenuta  la  prestazione 
della  cosa  dovuta,  cioè  alla  lex  rei  sitae^  e  questa  dovrà  altresì  regolare 
tutti  gli  efiTetti  che  possono  conseguire  dal  modo  di  esecuzione  della 
vendita. 

Applicando  questi  due  principii  se  ne  deve  dedurre,  che  biso- 
gna decidere,  secondo  la  lex  loci  contractus^  se  la  vendita  debba 
essere  reputata  semplice  o  condizionata  :  se  a  pronti  contanti  o  a  cre- 
dito :  se  in  massa  o  a  peso,  numero  e  misura  o  col  patto  di  precedente 
assaggio:  e  se  perfetta  o  sotto  condizione  sospensiva:  e  circa  ogni 
diritto  che  possa  competere  al  compratore  di  esigere  dal  venditore 
l'esecuzione  del  contratto  o  il  risarcimento  del  danno  emergente  e 
del  lucro  cessante,  e  circa  l'obbligo  assunto  dal  debitore  di  consegnare 
la  cosa  0  di  riparare  il  danno.  Per  quello  invece  che  si  riferisce  al 
modo  di  fare  la  consegna  bisognerà  riferirsi  alla  legge  del  luogo  ove 
la  cosa  si  trovi. 

Per  chiarire  meglio  l'applicazione  dei  due  principii  gioverà 
di  esaminare  in  particolare  le  controversie  che  possono  nascere  ogni 
qualvolta  occorra  determinare  l'autorità  della  lex  loci  contrcLdus 
e  della  lex  rei  silae  per  valutare  gli  obblighi  del  venditore  e  quelli 
del  compratore. 

Della  legge  che  deve  regolare  le  obbligazioni  del  venditore. 

1054.  Si  esamina  la  controyersia  del  coDtenuto  delPobbligazione  rispetto 
al  venditore*  ^  1055.  Come  si  debba  distinguere  il  contenuto  dell'obbli- 
gazione nei  rapporti  personali  col  compratore  e  a  riguardo  dei  diritti 
sulla  cosa  ohe  abbia  formato  oggetto  della  vendita.  —  1056.  Come 
devono  valere  gii  stessi  principii  nel  caso  di  vendita  di  cose  mobili. 
—  1057.  Legge  regolatrice  della  tradizione.  —  1058.  Della  legge  che 
deve  regolare  la  consegna  da  parte  del  venditore.  —  1059.  Diversi 
pnnti  di  vista  sotto  i  quali  può  essere  considerato  il  fatto  della  con- 
segna e  determinazione  della  legge  che  deve  regolarla.  —  1060.  Se  il 
venditore  possa  essere  costretto  alla  tradizione.  »  1061.  »  Della 
dilazione.  —  1062.  Deirinterpellazione  per  la  mora.  ~  1063.  Del Pim- 
poBsibilitÀ  di  consegnare  la  cosa.  »  1064.  Delle  cose  accessorie  rispetto 
alle  quali  può  ammettersi  l'obbligo  di  consegnare.  —  1065.  Ck)me  deve 
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determinarsi  la  quantità  della  cosa  venduta.  —  1066.  Delle  spese  occor- 
renti per  la  consegna.  -~  1067.  Come  la  questione  del  rischio  posila 
influire  nei  decidere  clii  debba  sopportare  le  spese  di  trasporto.  — 
1068.  Obbligo  della  garanzia  imposto  al  venditore.  —  1069.  Autorità 
della  lex  lod  contractus  e  della  lex  rei  sitae  in  caso  di  evizione.  — 
1070.  Della  legge  che  deve  determinare  la  natura  delKazione  di  ga- 
ranzia ed  il  termine  per  esercitarla.  —  1071.  DeUMniluenza  che  può 
esercitare  la  lex  rei  sitae  a  riguardo  delPobbligo  di  garanzia.  ~ 
1072.  Della  garanzia  che  concerne  i  vizi  ed  i  difetti  occulti  della 
cosa. 

1054.  La  prìma  difficoltà  che  può  sorgere  a  riguardo  del  contenuto 
sostanziale  dell'obbligazione  del  venditore  può  dipendere  dal  diverso 
n)odo  d'intendere  l'oggetto  proprio  del  contratto  di  compra-vendita. 
Nel  sistema  legislativo,  che  considera  il  trasferimento  immediato  della 
proprietà  come  oggetto  sostanziale  di  tale  contratto,  ha  potuto  essere 
ritenuto  che  l'obbligazione  diretta  del  venditore  debba  consistere  nel 
trasferire  la  proprietà  della  cosa  venduta  al  compratore,  e  conseguen- 
temente che  questi  acquista  di  diritto  la  proprietà  della  cosa  com- 
prata al  momento  che  si  è  convenuto  sulla  cosa  e  sul  prezzo,  quan- 
tunque non  sia  seguila  ancora  la  tradizione  della  cosa,  né  ne  sia  pagato 
il  prezzo.  È  questo  il  principio  che  trovasi  sancito  nel  sistema  de) 
Codice  civile  italiano  all'art.  1448  che  è  conforme  all'art.  1588  del 
Codice  civile  francese. 

NelFaltro  sistema  invece  che  non  considera  sostanziale  per  la 
vendita  il  trasferire  Yjus  in  re  (ritenendo  indispensabile  per  questo 
la  tradizione,  colla  quale  può  soltanto  operarsi  il  passaggio  di  pro- 
prietà) l'obbligazione  del  venditore  ha  potuto  consistere  nella  presta- 
zione della  cosa  venduta  mediante  la  consegna  di  essa,  ed  ha  potuto 
quindi  ammettersi,  che  la  sostanza  dell'obbligazione  del  medesimo 
dovesse  consistere  nel  consegnare  la  cosa  o  nel  pagamento  dei  danni, 
e  che  il  diritto  del  compratore  dovesse  consistere  nel  costringere  il 
venditore  a  consegnare  la  cosa,  a  cedergli  il  diritto  di  proprietà,  o  a 
pagargli  i  danni.  Cosi  in  questo  secondo  sistema  il  contenuto  dell'ob- 
bligazione sarebbe  Yjus  ad  re$n,  e  la  vendita  conseguentemente  uo 
contratto  in  virtCi  del  quale  nascono  rapporti  meramente  personali  di 
obbligazione  fra  le  due  parti  contraenti. 

Ciò  premesso,  data  l'ipotesi  che  il  contratto  sia  concluso  in  uo 
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paese,  e  che  la  cosa  si  trovi  sotto  Timpero  di  uDa  legge  diversa,  per 
quello  soltanto  che  concerne  il  contenuto  delKobbligazione  a  riguardo 
dei  rapporti  personali  tra  le  parti,  si  dovrà  far  capo  a  quanto  dispone 
la  legge  contrattuale,  ma  per  quello  invece  che  concerne  la  sussistenza 
del  diritto  reale,  bisognerà  riferirsi  esclusivamente  alla  lex  rei  sttaCy 
e  quindi  si  dovrebbe  a  norma  di  essa  decidere  se  la  tradizione  fosse 
0  no  sostanziale  pel  trasferimento  della  proprietà  della  cosa  esistente 
sul  territorio,  sul  quale  essa  imperi. 

1055.  Supponendo  quindi,  a  modo  d*esempio,  che  la  vendita  fosse 
conclusa  in  Italia,  non  potrebbe  essere  mai  il  caso  di  sostenere  che  il 
compratore  in  virtù  della  legge  contrattuale  avesse  potuto  acquistare 
di  diritto  la  proprietà  rispetto  al  venditore  al  momento  in  cui  con- 
venne col  medesimo  circa  la  cosa  ed  il  prezzo,  e  che  conseguente- 
mente in  forza  di  tale  legge  la  cosa  dovesse  ritenersi  passata  nel 
dominio  di  lui,  non  ostante  che  la  cosa  si  trovasse,  ad  esempio,  nel 
territorio  austriaco,  ove  in  virtù  dell'articolo  1053  del  Codice  civile, 
l'acquisto  della  proprietà  non  potendo  effettuarsi  che  colla  tradizione 
della  cosa  venduta,  questa  è  riguardata  nel  dominio  del  venditore  fino 
a  tanto  che  non  sia  consegnata. 

Tutto  ciò  che  concerne  i  modi  generali  di  acquisto  dei  diritti 
reali  deve  in  massima  essere  retto  esclusivamente  dalla  legge  territo- 
riale; ora  siccome  il  Codice  civile  austriaco  agli  articoli  425  e  1053 
dispone  che  la  proprietà  e  tutti  i  diritti  reali  non  si  possono  acquistare 
altrimenti  che  colla  tradizione,  cosi  s^nvocherebbe  invano  la  legge 
contrattuale  in  opposizione  della  lex  rei  sitae. 

Se  invece  si  trattasse  di  decidere,  ^se  la  cosa  comprata  dovesse 
rimanere  a  rischio  e  pericolo  dell'acquirente  o  del  venditore,  fin  dal 
momento  in  cui  il  contratto  fosse  divenuto  perfetto,  e  quantunque  non 
fosse  eseguita  la  tradizione  della  cosa  venduta,  il  venditore  potrebbe  a 
ragione  riferirsi  alla  legge  italiana,  dato  che  in  Italia  fosse  stata  conclusa 
la  vendita,  onde  far  risolvere  a  norma  della  Hx  loci  conlractus  la 
questione  del  rischio,  qualora  nulla  fosse  stato  espressamente  pattuito 
nel  contratto  stesso,  o  quando  Tintenzione  delle  parti,  che  la  cosa 
dovesse  rimanere  a  rischio  e  pericolo  del  venditore,  non  potesse 
essere  determinata  dalle  circostanze. 
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Ci  basti  infatti  l'osservare,  che  cotesta  questione,  che  concerne 
il  rischio  e  il  pericolo  della  cosa  venduta,  è  nel  campo  deirautonomia 
delle  parti  contraenti,  le  quali  potevano  espressamente  convenire  che 
la  cosa  potesse  rimanere  a  rischio  e  pericolo  del  venditore  6no  al 
momento  della  consegna,  o  a  rischio  e  pericolo  dell'acquirente  fin  dal 
momento  in  cui  esse  convennero  sulla  cosa  e  sul  prezzo,  ma  se  nulla 
intorno  a  ciò  esse  avessero  pattuito,  e  se  le  circostanze  non  potessero 
far  decidere  in  una  maniera  o  nelPaltra  la  questione  del  rischio,  trau 
tandosi  del  contenuto  della  convenzione  nei  rapporti  meramente  perso- 
nali di  obbligazione  fra  le  due  parti  contraenti,  a  ragione  potrebbe 
essere  invocata  i*applicazione  di  quanto  dispone  la  legge  italiana 
all'art.  1125(1)  deducendone  che  la  cosa  dovesse  rimanere  a  rischio 
e  pericolo  dell'acquirente,  quantunque  essa  si  trovasse  nel  territorio 
austriaco.  Non  si  tratterebbe  in  questo  caso  del  trasferimento  del 
dominio,  ma  bensì  di  rapporti  personali  di  obbligazione,  e  la  legge  sotto 
di  cui  un'obbligazione  diventa  perfetta,  dev'essere  ognora  risguardata 
come  elemento  integrante  del  contenuto  dell'obbligazione  a  cagione 
della  libera  sottomissione  delle  parti. 

Conviene  quindi  ritenere  in  massima  che  il  contenuto  della 
obbligazione  del  venditore  dev'essere  retto  dalla  legge  contrattuale 
soltanto  per  tutto  ciò  che  concerne  i  rapporti  meramente  personali 
di  obbligazione  fra  lui  ed  il  compratore,  e  che  per  quello  invece  che 
concerne  il  trasferimento  di  proprietà  della  cosa  dev'essere  retto 
dalla  lex  rei  siiae.  Che  conseguentemente,  qualora  nel  luogo  in  cui  la 
cosa  si  trovi,  la  legge  sancisca  il  principio  di  Diritto  romano:  iradi' 
tionibus  et  tisucapionibus  dominia  rerum  non  nudis  paclis  Iransfe- 
runtur  (2),  il  compratore,  non  ostante  che  diversamente  disponga  la 
legge  del  contratto,  avrà  soltanto  un'azione  personale  contro  il  ven- 
ditore e  suoi  eredi,  Yactio  ex  empio.  Ex  iis  praedits  quae  mercata 
es,  si  aliqua  a  veiiditore  obligata,  et  nec  dum  libi  tradita  sunt:  ex 
empto  aclione  consequeris^  ut  pai  a  creditore  liberentur  (3).  Egli  potrà 


(1)  Conf.  art.  1138  del  Cod.  civ.  frane. 

(2)  L.  20,  Cod.  De  pactis,  ii,  3. 

(3)  L.  5,  Cod.  De  evict,,  viii,  45. 
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quindi  domandare  che  il  venditore  a  lui  consegni  la  cosa,  o  che  lo 
ristori  dei  danni  ed  interessi  (1). 

1056.  Il  principio  da  noi  esposto  deve  valere  sia  che  si  tratti  di 
cose  immobili  che  di  cose  mobili.  Queste  pure  devono  reputarsi  sog- 
gette all'impero  della  lex  rei  sitae  ogni  qualvolta  si  trovino  in  un 
luogo  fisso.  Conseguentemente,  se  a  norma  di  essa  per  la  traslazione 
di  proprietà  delle  cose  mobili  la  tradizione  fosse  reputata  sostanziale, 
esse  dovrebbero  essere  riguardate  sempre  nel  dominio  del  venditore, 
fino  al  momento  dell'avvenuta  tradizione,  e  potrebbero  a  ragione  essere 
sequestrate  da  un  creditore  del  medesimo,  non  ostante  che  le  dette 
cose  fossero  state  alienate  all'estero  ove  secondo  la  legge  la  tradizione 
ooo  fosse  reputata  necessaria  pel  trasferimento  della  proprietà.  Sarebbe 
lo  stesso  anche  nell'ipotesi  che  il  proprietario  fosse  personalmente 
soggetto  alla  lex  loci  contracius.  Non  varrebbe  al  certo  addurre  in 
contrario  che  siccome  le  cose  mobili  devono  essere  per  finzione  di 
diritto  considerate  sempre  al  domicilio  del  proprietario,  a  quo  legem 
situmque  accipiunty  il  trasferimento  della  proprietà  delle  medesime 
dev'essere  retto  dalla  legge  personale  del  proprietario,  e  che  dovesse 
conseguentemente  ritenersi  valido  il  trasferimento,  qualora  secondo 
la  legge  personale  di  lui  la  tradizione  non  fosse  richiesta. 

Noi  abbiamo  già  dimostrato  come  si  deve  intendere  l'antico 
adagio  mobilia  ossibus  personae  inhaerent;  mobilia  non  habent 
sequelam^e  abbiamo  dimostrato  come  esso  può  valere  nell'ipotesi 
soltanto  che  le  cose  mobili  non  siano  in  un  dato  luogo  e  soggette 
come  tali  alla  lex  rei  sitae,  ma  che  non  può  escludere  l'impero 
della  legge  territoriale  sulle  cose  mobili  localizzate. 

Supponiamo,  a  modo  d'esempio,  che  un  italiano  abbia  venduto 
in  Italia  ad  un  altro  italiano  tutte  le  sue  merci  esistenti  nei  suoi  sta- 
bilimenti in  Nuova  Orleans.  Il  compratore  non  potrebbe  al  certo  soste- 
nere che  in  virtù  della  legge  italiana  (che  in  questo  caso  è  quella  sotto 
di  cui  le  parti  si  obbligarono,  e  quella  cui  è  personalmente  soggetto 
il  proprietario),  le  cose  siano  passate  nel  suo  dominio  in  conformità 


(1)  Actio  empii  non  praetium  continet  tantum  sedomne  quod  interest 
emptoris  (L.  44,  Dig.  in  fine,  xix,  1). 
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di  quanto  dispone  la  legge  italiana.  Essendo  indispensabile,  secondo 
la  legge  della  Luìgiana,  la  tradizione  pel  trasferimento  di  proprietà 
delle  cose  mobili,  il  compratore  invocherebbe  invano  la  legge  italiana 
per  sostenere  che  le  cose  passarono  immediatamente  nel  dominio 
di  lui. 

Dovendosi  conseguentemente  reputare  le  dette  cose  nel  do- 
minio del  venditore,  fino  al  momento  dell'avvenuta  tradizione,  un 
creditore  del  medesimo  potrebbe  vantare  sulle  cose  suddette  ogni 
diritto  a  lui  spettante  sui  beni  che  formano  parte  del  patrimonio  del 
suo  debitore,  ed  il  compratore  invocherebbe  invano  in  questa  ipotesi 
la  massima  mobilia  non  habent  sequelam  per  sostenere  che,  dovendosi 
le  dette  cose  mobili  considerare  soggette  alla  legge  personale  del  pro- 
prietario, devono  essere  reputate  nel  dominio  di  lui  compratore,  in 
conformità  di  quanto  dispone  la  legge  italiana,  e  non  più  nel  dominio 
del  venditore,  avendo  esse  cessato  di  far  parte  del  patrimonio  di 
quest'ultimo  in  forza  della  vendita  da  lui  conclusa  e  divenuta  perfetta. 
In  contrario  sta  sempre  la  più  giusta  massima,  che  le  cose  mobili 
localizzate  sono  soggette  all'impero  della  legge  territoriale,  e  che 
invano  il  proprietario  di  esse  invocherebbe  la  propria  legge  personale 
in  opposizione  con  la  lex  rei  sitae. 

Immaginando  invece  che  il  proprietario  abbia  venduto  le  dette 
merci  mentre  esse  erano  in  viaggio  per  [Nuova  Orleans,  in  questo  caso 
potrebbe  il  compratore  sostenere  con  ragione  di  essere  divenuto  pro- 
prietario in  conformità  di  quanto  dispone  la  legge  italiana.  La  merce 
infatti  che  viaggia  per  mare  non  può  essere  riguardata  come  se  fosse 
nel  territorio  dello  Stato,  cui  essa  è  destinata,  prima  che  essa  arrivi  al 
luogo  di  sua  destinazione  e  prima  che  possa  essere  assoggettata  alla 
legge  ivi  imperante.  È  in  questo  caso  che  potrebbe  trovare  applicazione 
Tadagio  mobilia  ossihus  personae  inhaerent,  perchè  invero  la  merce 
che  viaggia  non  può  reputarsi  nel  territorio  di  alcuno  Stato,  ma  bisogna 
considerarla  nel  domicilio  del  proprietario,  laonde  se  questi  con  la 
girala  della  polizza  di  carico  poteva  trasferire  la  proprietà  della  merce, 
il  compratore  l'avrebbe  di  diritto  acquistata,  e  tale  diritto  suo  non 
potrebbe  poi  essere  invalidalo  pel  motivo  della  mancata  tradizione 
sol  perchè  la  nave  arrivasse  in  un  porto,  in  cui  secondo  la  legge  la 
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tradizione  fosse  reputata  necessaria  pel  trasferire  il  dominio  delle 
cose  mobili. 

1057.  Riesce  chiaro  poi  come  i  modi  coi  qaali  può  farsi  la  tradi- 
zione delle  cose  mobili  e  delle  cose  immobili  debbano  essere  retti  dalla 
lex  rei  sitae,  la  quale  deve  essere  applicata  esclusivamente  per  deci- 
dere se,  e  quando  certi  atti  possano  equivalere  a  tradizione,  e  quali 
siano  gli  elementi  dai  quali  questa  legalmente  risulti. 

1058.  Passiamo  ora  a  discorrere  della  consegna  della  cosa  in  se 
medesima  considerata,  e  che  costituisce  l'elemento  principale  dell'ob- 
bligazione del  venditore  in  ogni  sistema  di  leggi,  non  ostante  che, 
come  abbiamo  già  detto,  essa  non  produca  gli  stessi  effetti  a  riguardo 
del  trasferimento  della  proprietà.  Esaminiamo  in  altri  termini  la  con- 
segna nel  suo  concetto  generale,  vale  a  dire  come  atto  mediante  il 
quale  il  venditore  esegue  l'obbligazione  assunta  con  la  vendita,  quella 
cioè  di  mettere  il  compratore  in  possesso  della  cosa  venduta  e  di 
garantire  la  cosa  stessa. 

Cotesto  obbligo  deriva  dalla  natura  stessa  del  contratto  di  ven- 
dita, ed  è  ammesso  uniformemente  da  tutte  le  leggi  e  non  può  dar 
luogo  a  dubbio  circa  il  valore  giuridico  dell'obbligazione  di  per  sé 
stessa  considerata.  Le  controversie  a  questo  riguardo,  nell'ipotesi  che 
il  contratto  di  vendita  possa  cadere  sotto  l'impero  di  leggi  di  paesi 
diversi,  nascono  a  riguardo  del  modo  di  fare  la  consegna  e  delle  con- 
seguenze che  possono  derivare  dal  ritardo  ;  e  a  riguardo  altresì  dei  di- 
ritti che  possono  spettare  al  compratore  per  costrìngere  il  venditore 
a  fare  la  consegna;  e  delle  eccezioni  che  può  opporre  il  venditore;  e 
delle  azioni  possessorie  che  può  sperimentare  per  la  tutela  dei  propri 
interessi. 

1050.  Quando  il  contratto  di  vendita  sia  stato  concluso  in  un  paese, 
e  la  consegna  della  cosa  venduta  debba  essere  effettuata  in  un  altro 
paese,  e  sia  diversa  la  legge  dell'uno  e  dell'altro,  conviene  analizzare 
il  fatto  giuridico  della  consegna,  e  tenere  ben  distinti  i  due  punti  di 
vista  sotto  dei  quali  esso  può  e  dev'essere  consideralo.  Esso  può  invero 
essere  riguardato  in  relazione  alla  obbligazione  nascente  dal  contratto 
di  compra  e  vendita,  e  della  quale  rappresenta  il  soddisfacimento,  e  può 
essere  riguardato  come  un  fatto  di  per  sé  stante,  e  che  rappresenta 


90  PARTE  speciale" —  UBRO  IV  —  CAPITOLO  II  —  §  2* 

Vonus  convenlioniSy  vale  a  dire  TesecazioDe.  Ora  il  rapporto  della 
consegna  colfuna  o  coH'altra  legge  dev'esser  determinato  avendo  ri- 
guardo all'uno  0  all'altro  punto  di  vista  sotto  di  cui  essa  può  essere 
considerata. 

Ritenendo  in  principio,  che  tutto  quello  che  concerne  la  natura 
e  Pentita  dell'obbligazione  reciproca,  che  deriva  dalla  vendita,  debba 
essere  governato  dalla  lex  loci  contraclus,  ne  consegue,  che  per  deci- 
dere circa  ogni  diritto  spettante  al  compratore  in  corrispondenza 
dell'obbligazione  assunta  dal  debitore,  debba  applicarsi  la  legge 
contrattuale. 

Cosi  deve  a  norma  di  questa  determinarsi,  che  cosa  debba  riteoersi 
compreso,  che  cosa  debba  ritenersi  escluso  nell'obbligo  di  consegnare; 
quale  sia  la  quantità  della  cosa  che  dev'essere  consegnata,  e  quali  le  con- 
seguenze che  possono  derivare  dalle  variazioni  della  quantità  espressa 
nel  contratto  ;  come  e  quando  l'eccedenza  o  la  mancanza  della  cosa 
che  il  venditore  si  obbliga  di  consegnare  possa  Tar  nascere  il  diritto 
di  recedere  dal  contratto,  o  quello  soltanto  di  ottenere  un  supplemento 
di  prezzo  e  via  dicendo. 

Così  pure  bisognerà  riferirsi  alla  legge  del  contralto  per  de- 
terminare la  divisibilità  o  indivisibilità  della  cosa  che  dev'essere  con- 
segnata ;  e  come  dev'esser  fatta  la  consegna  della  cosa  divisibile  ven- 
duta a  più  compratori;  e  come  dev'esser  Tatta  nel  caso  di  vendila 
solidale  e  via  dicendo. 

Tutto  ciò  riguarda  la  consegna  come  fatto  giuridico  in  rela- 
zione all'oggetto  deirobbligazione  assunta  dal  venditore,  e  dev'esser 
governato  dalla  lex  locicontractus^  essendoché  spetti  a  questa  di  deter- 
minare il  contenuto  dell'obbligazioqe  e  l'estensione  della  medesima, 
non  ostante  che  gli  atti  idonei  ad  eseguirla  debbano  svolgersi  sotto 
Timpero  di  leggi  diverse. 

La  consegna  invece  considerata  come  onus  conventioniSy  in 
quanto  cioè  essa  è  fatto  di  per  sé  stante,  ed  esecuzione  o  complemento 
del  contratto,  dev'essere  governato  dalla  legge  vigente  nel  luogo  ove 
essa  é  effettuata,  o  dovea  essere  effettuata.  Questo  diciamo  in  forza  del 
generale  principio  che  cioè  :  Ea  quae  ad  complemenlum  vel  execu- 
tionem  conlracius  spedante  vel  absolute  eo  superveniunt,  solere  a 
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statuto  loci  dirigi,  in  quo  per  agenda  est  solutio  (1).  Id  virtù  di  questo 
principio  bisogna  ammettere  che  non  solo  debba  applicarsi  la  lex  loci 
solutionis  per  determinare  come  e  con  quali  formalità  la  tradizione 
debba  essere  compiuta,  ma  per  decidere  altresì  se  il  compratore  possa 
chiedere  ed  ottenere  la  consegna  coatta  della  cosa,  o  essere  autoriz- 
zato a  prenderne  possesso  forzato,  quando  la  cosa  sussista  ancora,  e 
non  sia  passata  in  proprietà  di  terzi. 

1060*  Dato  pure  che  a  seconda  della  lex  loci  contractus  il  compra- 
tore possa  avere  il  diritto  di  costringere  il  venditore  alPadempimento 
in  forma  specifica,  qualora  per  la  mancata  consegna  non  preferisca 
piuttosto  di  esercitare  soltanto  Fazione  per  ottenere  Vid  quod  interest, 
ciò  non  per  tanto  egli  non  potrebbe  valersi  di  tale  diritto,  se  a  norma 
della  legge  del  luogo,  ove  la  cosa  dev'essere  consegnata,  fosse  ammessa 
la  regola  nemo  cogi  potest  ad  traditionem.  La  ragione  si  è  questa  che 
cioè  per  spossessare  forzatamente  il  venditore,  che  rifiuti  di  conse- 
gnare la  cosa,  occorrerebbe  l'autorizzazione  del  magistrato,  e  questi 
non  potrebbe  al  certo  applicare  una  legge  estera  per  permettere  al 
coropratore  di  spossessare  il  venditore,  se  si  trattasse  di  una  cosa 
mobile,  o  per  espellerlo  dal  fondo,  se  si  trattasse  di  una  cosa  immo* 
bile.  A  ciò  si  opporrebbe  l'interesse  pubblico,  e  la  regola  generale  in 
virtù  della  quale  tutto  quello,  che  concerne  gli  atti  coercitivi  e  l'ac- 
quisto del  possesso,  dev'essere  sotto  l'impero  esclusivo  della  lex  rei 
siiae.  11  compratore  potrebbe  sempre  riferirsi  alla  legge  contrattuale 
per  tutte  le  conseguenze  che  ne  deriverebbero,  e  domandare  a  norma 
di  essa  ogni  compenso  pel  danno,  che  verrebbe  a  subire,  ma  non 
potrebbe  mai  invocare  la  detta  legge  per  ottenere  l'adempimento 
coattivo  dell'obbligazione  del  venditore. 

1061.  In  forza  dello  stesso  principio  conviene  pure  ammettere  che 
se  a  seconda  della  lex  loci  executionis  fosse  concesso  al  magistrato 
di  accordare  al  venditore  una  breve  dilazione  per  fare  la  consegna 
della  cosa  venduta,  il  compratore  deve  sottostare  a  quanto  la  legge 
dispone,  nonostante  che  sia  diversa  la  legge  sotto  di  cui  sia  stata  con- 
clusa la  vendita,  e  che  questa  sancisca  la  regola  che  la  vendita  debba 


(l)  BuRQXJNDUS,  Traci,,  4,  n.  29. 
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ritenersi  di  pieno  diritto  risoluta  per  la  maDcala  consegna  della  cosa  al 
tempo  stabilito,  quando  non  sia  stata  accordata  una  dilazione.  11  ven- 
ditore potrebbe  ognora  respingere  l'azione  risolutiva  invocando  la 
sentenza  del  magistrato  territoriale,  la  quale  in  quello  che  concedesse 
un  termine  per  la  consegna,  avrebbe  autorità  decisiva  a  riguardo  del 
modo  di  esecuzione  della  vendita. 

Giova  per  altro  notare  a  questo  proposito  che,  se  secondo  la 
lex  loci  conlracius  il  venditore  poteva  ottenere  dal  giudice  un'equa 
dilazione  per  la  consegna,  piovendo  tale  vantaggio  essere  reputato 
come  un  elemento  del  contenuto  delFobbligazione,  egli  non  ne  potrebbe 
essere  privato,  se  disponesse  diversamente  la  lex  rei  sitae.  Diciamo 
questo,  perchè  non  si  può  ravvisare  nessuna  offesa  dell'ordine  pubblico 
territoriale  nell'ipotesi  che  le  parti  invochino  la  legge  estera  a  fine  di 
precisare  Testensione  delFobbligazione  reciproca  sotto  l'impero  di 
essa  da  loro  assunta,  e  che  il  venditore  domandi  in  virtii  della  mede- 
sima un'equa  dilazione  adducendo  di  essere  questo  un  diritto  contrat- 
tuale da  lui  acquistato  secondo  la  lex  loci  conlracius. 

1062.  Deve  invece  applicarsi  la  lex  rei  silae  per  decidere  se  l'inter- 
pellazione  al  venditore  debba  reputarsi  richiesta  per  metterlo  in  mora 
e  con  quale  forma  essa  debba  esser  fatta  per  avere  un  valore  giuri- 
dico: e  cosi  ad  esempio  se  possa  bastare  una  lettera  o  debba  invece 
reputarsi  indispensabile  Tatto  formale  per  stabilire  la  mora.  Questo 
diciamo,  perchè  l'intimazione  al  venditore  appartiene  al  modo  di  ese- 
cuzione, per  lo  che  non  si  potrebbe  invocare  la  massima  dies  inter- 
pellai prò  homine  sancita  dalla  lex  loci  conlracius  nell'ipotesi  che 
secondo  la  lex  rei  sitae  lo  spirare  del  termine  non  potesse  bastare 
per  costituire  legalmente  in  mora  il  venditore. 

1063.  Dovrà  inoltre  decidersi  in  conformità  della  medesima  legge, 
se  il  venditore,  data  l'ipotesi  che  in  virtù  del  contratto  possa  essere 
tenuto  a  rispondere  non  ostante  la  forza  maggiore  o  il  caso  fortuito, 
possa  invocare  l'avvenimento  di  forza  maggiore  come  un'impossibi- 
lità di  fatto  concernente  la  consegna,  per  essere  scusato  (1),  e  se  la 


(I)  La  forza  maggiore  esonera  in  massima  il  venditore  pel  ritardo 
avvenuto  nel  consegnare  la  cosa  venduta.  Conviene  però,  affinchè  an  avve- 
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impossibilitn  di  consegnare  la  cosa  venduta  debba  essere  riguardala 
come  conseguenza  del  fatto  di  lui  (1)  secondo  la  regola  data  dal  Voet. 
Hinc  ratiùne  effecttis  et  complementi  ipsius  contractus  spectatur  ille 
locits  in  quem  destinata  est  solutio,  id  quoad  modum^  mensuram 
usuraSy  negligentiam  etc.y  et  moram  post  contractum  initum  acce- 
denlem,  referendum  est  (9). 

Noi  dobbiamo  ripetere  che,  in  tutto  quello  che  concerne  la 
consegna  e  la  mancanza  di  essa  nel  tempo  pattuito,  conviene  tener  sem- 
pre distinti  i  due  punti  di  vista  sotto  dei  quali  tale  fatto  giuridico  può 
essere  riguardato.  Cosi  per  decidere  a  modo  d'esempio  se  il  venditore 
sìa  tenuto  della  colpa  lata  e  della  lieve  o  solamente  del  dolo:  se  il 
compratore  per  la  mancata  consegna  abbia  il  diritto  di  procurarsi  gli 
oggetti  acquistati  ed  esigere  dal  venditore  di  essere  rimborsato  della 
differenza  tra  il  prezzo  convenuto  e  quello  pagato  per  l'acquisto  :  e  per 
tutto  quello  che  concerne  le  sue  azioni  per  ottenere  Yid  quod  interest, 
tutto  ciò  deve  dipendere  dalla  lex  loci  contractus;  ma  quello  invece 
che  concerne  il  constatare  la  mancata  consegna,  e  le  formalità  richieste 


Dimenio  possa  essere  considerato  come  una  forza  maggiore^  di  valutare 
tutte  le  circostanze  onde  decidere  se  esso  possa  o  no  essere  posto  nel 
numero  degli  ostacoli  assolutamente  invincibili  ed  inevitabili.  Tale  valu- 
tazione dev'essere  fatta  coi  giusti  criteri  fondati  sulle  circostanze  del  fatto 
tenuto  conto  del  luogo  ove  l'evento,  cagione  del  ritardo,  si  sia  verificato 
e  tutto  ciò  dev'essere  lasciato  al  savio  e  prudente  apprezzamento  del  ma- 
gistrato. La  giurisprudenza  ha  ora  ritenuto  che  lo  sciopero  degli  operai 
impiegati  in  un'industria  non  può  essere  assimilato  al  caso  di  forza  mag- 
giore idoneo  ad  esonerare  il  debitore  dall'adempimento  delle  sue  obbliga- 
zioni e  che  conseguentemente  il  venditore  non  possa  essere  esonerato 
dall'obbligo  del  rifacimento  del  danno  verso  il  compratore,  a  cui  non  abbia 
potuto  consegnare  la  quantità  della  mercanzia  venduta  a  cagione  delFav- 
venuto  sciopero  degli  operai,  e  ciò  perchè  tale  avvenimento  non  può  essere 
riguardato  come  un  ostacolo  assolutamente  invincibile  ed  inevitabile  mentre 
che  la  ripresa  dei  lavori  dipende  in  sostanza  dall*acquiescenza  dei  padroni 
alle  esigenze  degli  operai  scioperanti  (Vedi  in  questo  senso  le  sentenze 
della  Corte  di  Caen,  25  aoùt  1875  Oaz.  des  Tribun.  dn  15  octobre  1875; 
Nantes,  13  mars  1875  Juris.  com,^  1875,  page  237). 

(1)  Conf.  Cass.  fr.,  4  janvier  1882  {France  Judic,  1881-82,  pag.  787). 

(2)  VoBT  P., De statut.,  §  9, cap.  2,  pag.  270;  Conf.  Bordeaux,  3  juin  1872 ; 
DoTduc,  Diciionnaire  du  contentieux  commercial^  v«  Vente^  n.  241. 
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per  stabilire  legalmente  il  ritardo,  e  quelle  aUresi  per  Vexlimatio  rei 
debitae^  tutto  ciò  dev'essere  governato  dalla  lex  rei  sitae. 

1064.  Per  quello  che  riguarda  le  cose  accessorie,  le  quali  possono 
essere  considerate  come  comprese  o  escluse  nella  vendita,  osserviamo, 
che  siccome  la  quantità  stipulata  nel  contratto  di  vendita  deve  riguar- 
darsi come  elemento  dell'oggetto  dell'obbligazione,  cosi  dev'essere 
governata  dalla  legge  sotto  di  cui  le  parti  si  obbligarono.  Conviene  per 
altro  a  riguardo  di  ciò  tener  conto  anzitutto  della  volontà  espressa 
dai  contraenti,  ed  inoltre  della  loro  intenzione  desunta  dal  contesto 
dell'atto  stesso  e  dai  Ani  che  le  parti  mirarono  a  conseguire.  1  dubbii 
a  questo  proposito  non  potrebbero  sorgere  sugli  accessorii  indispen- 
sabili alla  destinazione  della  cosa  venduta,  e  su  quelli  che  furono  desli- 
ciati  all'uso  e  godimento  attuale  di  essa,  ma  soltanto  su  certi  accessorii 
estrinseci,  e  nell'ipotesi  che  essi  potessero  reputarsi  compresi  ed 
esclusi  secondo  gli  usi  e  le  consuetudini,  e  che  questi  fossero  diversi 
secondo  la  lex  loci  contracius,  e  la  lex  loci  solutionis.  Cosi  a  modo 
d'esempio  può  sorgere  il  dubbio  se  debbano  essere  reputati  venduti 
col  fondo  gli  animali  addetti  alla  cultura,  gli  strumenti  rurali  e  le  cosi 
dette  scorte  morte,  sterquilinium  et  strumenta,  e  tutto  ciò  che  il  pro- 
prietario abbia  posto  nei  fondi  e  negli  stabilimenti  venduti  per  servire 
alla  cultura  ed  all'esercizio  dei  medesimi. 

A  noi  sembra,  che,  siccome  tutto  deve  dipendere  dair intenzione 
delle  parti,  cosi  non  possa  essere  il  caso  di  sostenere  col  rigore  dei 
principii  la  prevalenza  della  lex  loci  contractus  o  della  lex  rei  siiae 
€  quando  poi  non  si  possa  dalle  circostanze  desumere  l'intenzione 
riteniamo  che  il  contratto  debba  essere  interpretato  sempre  a  vantaggio 
del  compratore,  e  contro  il  venditore,  secondo  la  regola  dei  giuristi 
romani  (1).  Quando  un  proprietario  abbia  alienato  uno  stabilimento 
o  un  fondo  senza  riserva  alcuna,  si  deve  intendere  che  egli  abbia  vo- 
luto alienare  altresì  tutti  gli  accessorii  che  per  rapporto  di  servizio  o 
per  le  consuetudini  possono  essere  reputati  compresi  secondo  la  kx 
rei  sitaCy  e  che  non  possa  invocare  la  lex  loci  contracttts  per  esclu- 


(l)  L.  39,  De  pactis  (it,  14);   L.  21,  33,  De  contr.  emt.  (xviii,  1); 
L.  172  pr..  De  reg.  Jur.  (L.  17). 
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dere  alcuni  di  tali  oggetti  accessori!,  perchè  spettava  a  lui  venditore  di 
Tare  le  opportune  riserve,  se  intendeva  di  derogare  alle  consuetudini 
locali  ed  escludere  i  detti  oggetti. 

1065*  Deve  inoltre  applicarsi  la  lex  loci  contractus  per  determinare 
l'obbligo  del  venditore  a  riguardo  della  consegna  della  cosa  nella 
quantità  stipulata  nel  contratto,  qualora  nasca  la  disputa,  se  la  vendita 
debba  reputarsi  fatta  a  corpo  o  in  massa,  ovvero  a  peso  o  misura,  e 
che  si  tratti  di  stabilire  a  riguardo  di  ciò  l'intenzione  delle  parti,  che 
siano  cittadini  di  paesi  diversi  ;  ma  se,  ritenendo  che  la  vendita  di  un 
fondo  situato  in  paese  straniero  fosse  fatta  a  misura,  sorgesse  qualche 
dubbio  circa  l'estensione  di  terreno  corrispondente  alla  misura  indicata, 
(supponendo  questa  diversa  nel  luogo  della  stipulazione  ed  in  quello  rei 
sitae)y  ci  sembra  piò  fondata  la  opinione  di  coloro,  i  quali  considerando 
che  il  misurare  la  cosa  è  un  atto  distinto  della  vendita,  sostengono, 
che  la  cosa  debba  essere  misurata  non  secondo  la  misura  corrente  nel 
luogo  del  contratto,  ma  in  quello  bensì  della  rei  siiae.  Noi  accettiamo 
questa  opinione,  perchè  ci  sembra  che  il  misurare  debba  essere  consi- 
derato piuttosto  come  un  modo  di  esecuzione,  e  che  le  parti  quindi 
abbiano  dovuto  naturalmente  volgere  la  loro  attenzione  a  quanto  si 
praticava  nel  luogo  in  cui  la  cosa  venduta  doveva  essere  consegnata 
e  misurata  ;  salvo  sempre  beninteso  che  le  circostanze  non  potessero 
influire  a  fare  ammettere  una  regola  diversa. 

Questa  opinione  è  accettata  anche  dal  Savigny  (1)  e  trova  il 
sostegno  di  parecchi  giuristi  antichi.  Si  res  immobileSy  dice  il  Voet, 
ad  certam  mejisuram  debeantur,  et  ea  prò  locorum  diversitate  varia 
sii,  in  dubio  solvi  debenljuxta  mensuram  loci  in  quo  silae  sunt  (2). 
Ed  il  Holineo:  Staniibus  mensuris  diversis,  si  fundus  vendilur  ad 
mensuram,  vel  affirmalur,  vel  mensuralur,  non  continuo  debet  inspici 
mensura  quae  viget  in  loco  contractus,  sed  in  dubio  debet  attendi 
mensura  loci  in  quo  fundus  debet  metiri  et  tradi  et  executio  fieri  (3). 


(1)  Satignt,  Trattato  di  diritto  romano,  voi.  Vili,  §  374. 

(2)  Voet,  De  statutis,  lib.  xlvi,  tit  in,  n.  8;  Boullenois,  Obs.  46; 
Choppini,  Opera  de  feudis,iom.  II,  lib.  ii,  tit.  ni,  n.  IO;  Burgb,  Commenta 
partìe  2'*«,  chap.  9. 

(3)  MoLiNBUS,  Com.  ad  Cod^  L.  1,  tit.  i,  1.  i,  tom.  Ili,  concL  De  statut. 
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Questa  regola  deve  trovare  la  più  giusta  applicazione,  se  si 
trattasse  di  vendita  di  cose  mobili,  rispetto  alle  quali  la  misura,  come 
un  atto  di  esecuzione,  dev'essere  retta  dalla  legge  del  luogo  in  cui  le 
merci  devono  essere  consegnate.  Abbiamo  detto  non  per  tanto  che  vi 
possono  essere  circostanze,  le  quali  possono  suggerire  di  dare  la  pre- 
ferenza ad  una  regola  diversa.  Supponendo  ad  esempio  che  le  parti, 
benché  cittadini  di  paesi  diversi  abbiano  stipulato  il  contratto  di  ven- 
dita nel  paese,  in  cui  entrambi  erano  domiciliale,  dato  pure  che  fosse 
diversa  la  misura  indicata  secondo  il  luogo  della  stipulazione  e  quello 
della  situazione  o  della  consegna  della  cosa,  bisognerebbe  non  per 
tanto  presumere  che  esse  avessero  adoperato  il  linguaggio  a  loro  più 
familiare,  e  che  avessero  voluto  denotare  la  misura  corrente  nel  paese 
del  loro  domicilio,  piuttosto  che  quella  del  luogo  della  situazione  o 
della  consegna  della  cosa  venduta.  Si  pud  inoltre  supporre,  che  una 
sola  delle  partì  sia  domiciliata  nel  luogo  della  stipulazione  del  con- 
tratto, e  che  abbia  adoperato  in  buona  fede  il  linguaggio  ed  essa  più 
familiare,  qualora  in  tale  ipotesi  si  potesse  desumere  dalle  circostanze 
che  l'altra  parte  non  poteva  ignorare  la  misura  corrente  nel  luogo 
della  stipulazione,  e  che  si  era  appropriata  l'indicazione  espressa  nella 
lingua  di  quel  paese,  si  dovrebbe  pure  preferire  la  lex  loci  caniradus 
in  conformità  della  regola  di  diritto  romano  quae  sunl  moris  et  con- 
suetudinis  in  bonae  fidei  judiciis  debeni  venire  (1). 

1066*  Le  spese  che  possono  occorrere  per  la  consegna  della  cosa 
venduta,  devono  essere  poste  in  massima  a  carico  del  venditore,  essendo 
che  esse  concernono  l'esecuzione  dell'obbligazione  assunta  dal  mede- 
simo. Per  quello  poi  che  possa  riguardare  le  spese  del  trasporto  non 
si  può  dire  parimente  che  esse  debbano  essere  in  massima  poste  a 
carico  del  venditore  o  del  compratore,  ma  si  deve  tener  conto  delle  cir- 
costanze per  decidere  intorno  a  ciò.  Qualora  poi  nulla  fosse  stato 
espressamente  stabilito,  e  dalle  circostanze  non  si  potesse  desumere  la 
presunta  intenzione  delle  parti,  converrebbe  attenersi  a  quanto  dispo- 
nesse la  legge  sotto  di  cui  la  vendita  fosse  stata  conchiusa.  Supponendo 
quindi  che  il  contralto  fosse  stalo  fatto  in  Italia,  bisognerebbe  ritenere, 


(l)  L.  31  Dig.  De  aedilit  aedict,  (xxi,  l). 
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che  soltanto  le  spese  della  consegna  dovessero  essere  poste  a  carico 
del  venditore,  e  che  quelle  del  trasporto  dovessero  essere  invece  a  ca- 
rico del  compratore,  e  ciò  in  forza  di  quanto  dispone  l'art.  1467  del 
Cod.  civ.  ilal.  che  sancisce  espressamente  tale  regola;  e  sarebbe  lo 
slesso  se  la  vendita  fosse  stata  conclusa  in  Francia,  ove  la  regola  con- 
forme trovasi  sancita  all'art.  1608  del  Cod.  civ.  Mancando  la  stipula- 
zione espressa  non  si  potrebbe  infatti  sostenere  che  le  spese  di  tras- 
porto potessero  esser  poste  pure  a  carico  del  venditore  considerandole 
come  elemento  dell'esecuzione.  Avendo  noi  dimostrato  che  il  contenuto 
dell'obbligazione  dev'esser  retto  dalla  lex  loci  cofUracias^  ed  esposto 
come  a  norma  del  God.  civ.  italiano  la  proprietà  delle  cose  vendute  si 
trasmette  e  si  acquista  per  effetto  del  consenso  legittimamente  manife- 
stato, e  che  la  cosa  rimane  a  rischio  e  pericolo  dell'acquirente,  quan- 
tunque non  ne  sia  seguita  la  tradizione,  (art.  1 1 25)  (1  ),  bisogna  dedurne, 
che  le  spesse  fatte  per  imballare  la  merce  e  trasportarla  dal  luogo  in 
cui  si  trovava  al  tempo  della  vendita,  a  quello  in  cui  al  compratore  piace 
di  averla,  devono  ritenersi  fatte  nell'interesse  del  medesimo,  e  che  non 
possono  essere  riguardate  come  eseguimento  dell'obbligazione  del 
venditore.  In  ogni  caso  deve  valere  la  regola  dei  giuristi  romani, 
semper  in  stipulaiianibus  et  in  caeieris  contractibtAs  id  sequimur 
quod  adum  est.  Vnde  si  non  appareal  quod  <icium  est  consequens  erii 
ut  id  sequamur,  quod  in  regione,  in  qua  acium  est,  frequentatur  (2), 
ed  ammettere  in  conformità  che  bisogna  riferirsi  alla  lex  loci  con- 
tractus. 

A  carico  del  venditore  possono  essere  poste  certamente  tutte 
le  spese  occorrenti  per  eseguirela  consegna,  e  quindi  le  spese  della 
fattura  e  della  polizza  di  carico,  potendo  considerare  tali  atti  come 
equivalenti  a  tradizione  reale  o  simbolica,  e  le  spese  altresì  del  peso 
e  della  misura,  essendo  tali  atti  indispensabili  ad  effettuare  la  consegna  ; 
e  bisognerà  inoltre  nei  dubbi  circa  la  estensione  di  tali  spese  d'ese- 
cuzione attenersi  agli  usi  ed  alla  consuetudine  del  luogo  ove  l'esegui- 
mento dell'obbligazione  del  venditore  deve  verificatasi,  e  ciò  in  forza 


(1)  Conf.  art.  1138  Ck>d.  civ.  frane 

(2)  L.  35,  Dig.  De  reg.  Jur. 

FiORB  —  III.  Dir,  Intern.  PrivtUo, 
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dei  generali  principìi  che  nei  contratti  si  devono  avere  per  apposte  le 
clausole  che  sono  d'uso,  e  che  per  la  consegna  deve  rilenersi  che  le 
parti  abbiano  inteso  riferirsi  alle  regole  vigenti  secondo  gli  usi  e  la 
consuetudine  nel  luogo  in  cui  il  venditore  deve  eseguire  la  sua  obbli- 
gazione.  Cosi  dovrebbe  dirsi,  a  modo  d'esempio,  delle  spese  di  scarico 
e  per  discemere  quali  di  queste  spese  devono  rimanere  a  carico  dì 
colui,  che  deve  sostenere  le  spese  di, trasporto,  e  quali  a  carico  di  colui 
che  deve  sostenere  le  spese  di  consegna.  Può,  ad  esempio,  nascere  il 
dubbio  se  il  trasporto  sia  esaurito  depositando  le  merci  sulla  banchioa 
0  se  occorre  di  trasportarle  fino  al  luogo  dove  dev'esser  fatta  la  con- 
segna,  e  bisognerà  attenersi  agli  usi  ed-  alla  consuetudine  del  luogo 
per  risolvere  il  dubbio  circa  l'obbligo  di  tali  spese. 

1067.  Tutto  quello  che  abbiamo  detto  fino  a  questo  punto  a  riguardo 
delle  spese  di  trasporto  e  di  consegna  lo  abbiamo  sostenuto  fondan- 
doci sul  concetto  che  secondo  la  lem  loci  cùniradu$  le  cose  vendute 
potessei*o  ritenersi  a  rischio  e  pericolo  del  compratore,  e  conviene 
prendere  in  attento  esame  cotesta  questione  del  rischio  per  decidere 
in  mancanza  di  patti  espressi  la  controversia  che  concerne  chi  debba 
sopportare  le  spese  di  trasporto.  Per  lo  che  si  dovrebbe  arrivare  a 
conclusioni  del  tutto  diverse,  se  in  forza  della  legge  contrattuale  o  delia 
intenzione  delle  parti ,  espressa,  o  desunta  dalle  circostanze,  si  potesse 
sostenere  che  le  cose  vendute  dovessero  essere  a  rischio  e  pei*icolo 
del  venditore.  Cosi  nel  sistema  stesso  del  Cod.  civ.  italiano,  quando  si 
tratta  di  mercanzie  non  vendute  in  massa,  ma  a  peso,  numero  o  mi- 
sura, le  cose  vendute  stanno  a  rìschio  e  pericolo  del  venditore,  finché 
non  siano  pesate,  numerate  o  misurate  (1  ).  In  questa  ipotesi  siccome 
l'adempimento  dell'obbligazione  del  venditore  e  la  perfezione  del  con- 
tratto verrebbero  a  verificarsi  nel  luogo  ove  le  merci  devono  essere 
pesate,  numerate  o  misurate,  bisognerebbe  considerare  il  trasporlo 
delle  medesime  come  elemento  dell'adempimento  dell' obUiganone 
assunta  dal  venditore,  e  devono  consegoentemente  essere  poste  a 
carico  del  medesimo. 

Conviene  quindi   per  risolvere   ogni  controversia  discernere 


(1)  Conf.  art.  1585  God.  civ.  frane. 
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aUfHHameiite  quello  die  pud  essere  riguardato  come  elemento  del- 
i'esegutmento  della  obbligazione,  da  quello  che  non  pud  essere  reputato 
tale.  Chiunque  assume  un'obbligazione  è  tenuto  a  fare  tutto  ciò  che  è 
indispensabile  per  l'eseguimento  della  medesima,  ed  a  sopportare  le 
spese  necessarie  a  ciò  ;  per  lo  che  deve  ritenersi  in  massima  che  le 
spese  dei  pagamento  sono  a  carico  del  debitore. 

Ciò  posto,  trattandosi  come  abbiamo  detto  di  mercanzie  vendute 
a  peso,  numero  o  misura  e  supponendo  che  dette  mercanzie  esistes> 
sero  in  ItaKa,  e  dovessero  essere  consegnate  in  paese  estero,  siccome 
a  norma  àt\\o  stesso  Cod.  civ.  italiano,  art.  1450,cotesta  vendita  non 
diventerebbe  perfetta,  in  quanto  che  le  cose  vendute  starebbero  a  ri- 
schio del  venditore,  sinché  non  fossero  pesate,  numei^te  o  misurate, 
avendo  egli  assunto  f  obbligo  di  fame  la  consegna  in  paese  estero,  do- 
rrebbero essere  poste  a  carico  di  lui  tutte  le  spese  necessarie  per 
l'eseguimento  di  questa  sua  obbligazione,  e  quindi  non  solo  quelle  di 
trasporto,  ma  quelle  ahresl  che  potessero  occorrere  per  trasferire  la 
merce  e  consegnarla  ;  e  dovrebbero  essere  comprese  anche  le  tasse  di 
dogana,  essendo  queste  pure  necessarie  per  l'eseguimento  delt'obbli- 
gazione  da  lui  assunta  di  fiire  la  consegna  nel  paese  del  compratore. 

Se  invece  le  nìercanzie  fossero  slate  vendute  in  massa  senza 
aver  riguardo  ai  peso,  al  numero  o  alla  misura  e  fissatone  il  prezzo, 
fosse  stato  poi  convenuto  che  per  determinare  la  quantità  del  prezzo 
medesimo  si  avrebbe  avuto  riguardo  al  peso  o  alia  misura  delle  mer- 
canzie vendute,  in  questa  ipotesi  dovrebbero  essere  poste  a  carico  del 
venditore  le  spese  soltanto  per  misurare  e  pesare,  e  tutte  le  altre  poi 
a  carico  del  compratore,  essendo  egli  divenuto  proprietario  della 
merce,  e  rimanendo  a  rischio  di  lui  le  mercanzie  dal  momento  in  cui 
la  vendila  fu  conclusa. 

1068.  L'obbligo  che  è  imposto  al  venditore  di  garantire  il  compra- 
tore ha  due  oggetti  :  il  primo  riguarda  il  pacifico  possesso  della  cosa 
venduta,  il  secondo  l'attitudine  della  cosa  a  tutto  intero  l'uso  cui  è  de- 
stinata, al  die  occorre  che  essa  sia  immune  da  vizi  o  difetti  occulti. 
La  garanzia  relativa  th  primo  obietto  concerne  la  responsabilità  di  lui 
io  caso  di  evizione,  la  seconda  è  denominata  generalmente  garanzia 
pei  vizi  0  difiettì  occulti  della  cosa  venduta . 
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Si  può  dire,  in  generale,  che  la  garanzia  deriva  dalla  natura 
deirobblig[azione  stessa,  essendoché  chiunque  assume  un  obbligo,  è 
tenuto  sotto  la  propria  responsabilità  ad  assicurarne  l'esecuzione.  Le 
leggi  per  altro  determinano  l'obbligo  di  garanzia  proveniente  dalla 
vendita  e  lo  regolano  con  norme  speciali,  e  siccome  poi  le  parti  pos- 
sono con  patti  particolari  accrescere  o  diminuire  tale  obbligo,  e  con- 
venire altresì  che  il  venditore  non  debba  esservi  tenuto  in  nessun 
modo,  cosi  deve  ammettersi  in  ordine  a  ciò  l'autonomia  dei  contraenti 
e  soltanto  quando  essi  non  abbiano  nulla  intorno  a  ciò  espressamente 
stipulato,  può  sorgere  il  dubbio  se  le  norme  regolatrici  debbano  esser 
desunte  dalla  legge  sotto  di  cui  essi  contrattarono  o  da  quella  del 
luogo  ove  sì  trovi  la  cosa  venduta.  Tale  controversia  dev'essere  riso- 
luta avuto  riguardo  all'intenzione  delle  parti  stesse,  perchè  invero  le 
disposizioni  legislative,  che  si  riferiscono  alla  garanzia  in  caso  di  evi- 
zione, non  si  possono  considerare  né  come  facenti  parte  dello  statuto 
reale  né  di  quello  personale  per  sostenere  che  Tuno  o  l'altro  debba 
essere  a  preferenza  applicalo,  laonde  bisogna  riferirsi  all'intenzione 
presunta  e  risolvere  ogni  controversia  a  norma  dei  generali  principii, 
che  devono  governare  i  rapporti  contrattuali. 

1068*  Ora  per  determinare  quale  debba  essere  in  questa  materia 
l'autorità  della  lex  loàconlracius  e  quella  della  lex  rei  sitae^  conviene 
notare  che  l'evizione  può  essere  risguardata  come  una  questione  mera- 
mente di  fatto,  qualora  essa  sia  considerata  come  una  circostanza  este- 
riore da  cui  proviene  la  turbativa  del  pacifico  possesso,  e  che  può 
essere  risguardata  come  una  questione  di  diritto,  per  quello  che  con- 
cerne l'obbligo  che  può  e  non  può  sussistere  dalla  parte  del  venditore 
di  ristorare  il  compratore  da  ogni  danno,  che  egli  possa  patire  in  forza 
delle  molestie  giuridiche,  che  turbino  il  pacifico  possesso  della  cosa  da 
lui  acquistata. 

L'autorità  della  lex  rei  sitae  può  ammettersi  per  tutto  ciò  che 
concerne  l'evizione  sotto  il  primo  rispetto,  deve  invece  riconoscersi 
l'autorità  della  lex  loci  coniractus  per  tutto  ciò  che  la  concerne  sotto 
il  secondo  rispetto.  Bisogna  infatti  decidere  secondo  la  legge  del  luogo 
ove  la  cosa  esiste,  se  vi  sia  o  no  vera  turbativa  giuridica  :  se  il  com- 
pratore abbia  fatto  quanto  legalmente  poteva  e  doveva  fare  per  respin- 
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gere  la  turbativa  e  dìfeadere  il  suo  pacìfico  possesso:  se  la  turbativa 
proviene  da  una  causa  anteriore  alla  vendita  o  da  una  causa  poste- 
riore 0  dal  fatto  volontario  da  parte  dello  stesso  compratore. 

Supponiamo,  a  modo  di  esempio,  che  il  compratore  patisse 
l'evizione  da  parte  di  un  creditore  ipotecario  del  venditore  che  avesse 
iscritto  il  suo  titolo  di  credito  ipotecario  dopo  la  vendita,  e  prima 
che  esso  compratore  avesse  trascritto  Tatto  dì  compra  in  conformità 
della  lex  rei  silae.  In  tale  ipotesi,  siccome  il  compratore  è  tenuto  ad 
osservare  quanto  dispone  la  legge  territoriale  per  stabilire  l'acquistato 
dominio  rispetto  ai  terzi,  cosi  riesce  chiaro,  che  per  decidere  se  egli 
abbia  o  no  fatto  tutto  quanto  doveva  in  ordine  a  ciò,  e  se  l'evizione 
puossi  ritenere  come  un  fatto  giuridico  proveniente  da  causa  anteriore 
0  posteriore  alla  vendita  :  e  se  la  responsabilità  debba  essere  posta 
a  carico  del  venditore  o  a  carico  del  compratore  come  conseguènza 
dell'omissione  volontaria  da  parte  di  lui,  tutto  ciò  dev'essere  deciso 
attenendosi  alla  lex  rei  sitae  (1). 

Soltanto  quando  sìa  risoluta  la  cennata  questione  di  Fatto  può 
volgersi  la  mente  a  risolvere  l'altra,  se  cioè  il  venditore  sia  o  no  te- 
nuto alla  garanzia,  e  come  e  sotto  quali  condizioni  debba  sottostare  al 
rifacimento  del  danno.  Ogni  controversia  in  ordine  a  ciò  dovrà  essere 
decisa  attenendosi  alla  lex  loci  contracius  e  sempre  per  il  principale 
motivo,  che  tutto  ciò  che  riguarda  il  contenuto  dell'obbligazione  prove- 
niente dalla  vendita  dev'essere  governato  dalla  legge  del  luogo  ove  le 
parti  conclusero  il  contratto,  per  lo  che  deve  secondo  essa  decidersi  a 
riguardo  dell'obbligo  della  guarentigia,  della  sua  estensione  e  dei  suoi 
efletti.  Sifundus  venierit  ex  consuetudine  ejus  regionis  in  qua  nego- 
tium  gestum  est,  prò  evictione  caveri  oportet  (2).  Conseguentemente 
si  dovrà  decidere  a  norma  della  delta  legge  se  l'obbligazione  di  ga- 
ranzia debba  ritenersi  esistente  di  pieno  diritto:  se  si  possa  fare  alcuna 
differenza  secondo  che  il  venditore  o  il  compratore  sìa  in  buona  o  in 
mala  fede  :  se  debba  o  no  estendersi  a  qualunque  forma  di  privazione 
del  pieno  godimento  :  se  possa  sussistere  anche  a  riguardo  delle  ser- 


(1)  Vedi  il  paragrafo  seguente. 

(2)  L^  6,  Dig.  De  evictione,  xxi,  2. 
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vi  tu,  delle  quali  il  fondo  venduto  fosse  gravato,  e  che  non  fossero  state 
espressamente  dichiarate  nel  contratto  :  se  resistenza  di  tali  servitù  non 
dichiarale  faccia  nascere  l'obbligo  dell'indennità  o  il  diritto  da  parte 
del  compratore  di  domandare  la  risoluzione  della  vendita  :  se  il  diritto 
del  compratore  debba  consistere  nel  domandare  la  restituzione  del 
prezzo  0  il  rifacimento  del  danno,  e  se  tale  suo  diritto  possa  subire 
qualche  modificazione  nell'ipotesi  che  egli  abbia  acquistato  in  mala 
fede  e  via  dicendo. 

1070.  Dovrà  inoltre  applicarsi  la  lex  lod  coìUracius  per  decidere 
circa  la  natura  dell'azione  spettante  al  compratore  ed  il  termine  per 
esercitarla.  Cosi,  ad  esempio,  supponendo  che  fossero  stati  più  i  vendi- 
tori, 0  che  fossero  più  gli  eredi  dell'unico  venditore,  dovrà  decidersi 
secondo  la  legge  contrattuale  circa  la  divisibilità  o  indivisibilità  dell'a- 
zione  del  compratore,  e  se  esso  abbia  il  diritto  di  rivolgere  la  sua 
azione  contro  uno,  o  se  debba  rivolgerla  contro  tutti,  ed  in  quali  pro- 
porzioni gli  eredi  possono  essere  tenuti  alla  garanzia  della  cosa  evitta 
e  alla  restituzione  del  prezzo  ed  al  rifacimento  del  danno.  La  natura 
dell'azione  si  collega  infatti  col  contenuto  dell'obbligazione,  e  ci  sembra 
che  lo  stesso  si  debba  dire  del  termine  fissato  dalla  legge  per  speri- 
mentare utilmente  l'azione  di  gai*anzia. 

Evvi  invero  chi  opina  che  il  termine  utile  dell'azione  debba 
dipendere  dalla  legge  del  luogo  in  cui  essa  venga  esercitata  e  cosi 
la  pensa  Laurent  (1),  dobbiamo  però  dissentire  dall'eminente  giurista 
per  la  considerazione  che  siccome  la  legge  del  luogo,  ove  il  diritto 
sia  fatto  valere,  non  potrebbe  essere  decisiva  in  quanto  alla  sostanza 
del  medesimo  ed  alla  sua  estensione,  cosi  non  lo  dovrebbe  essere  io 
quanto  ai  termini  per  esercitare  l'azione.  Tanto  vale  il  diritto  spet- 
tante al  creditore  quanto  l'azione  di  lui  per  costringere  il  debitore,  e 
ritenendo  che  il  diritto  del  compratore  di  possedere  pacificamente  la 
cosa  e  di  averla  senza  occulti  difetti  debba  essere  determinato,  per 
quello  che  concerne  il  contenuto  sostanziale  ed  i  suoi  effetti,  dalla  lex 
loci  canlractuSf  quando  dalle  circostanze  non  si  possa  desumere  di 
essersi  i  contraenti  riferiti  a  legge  diversa,  ci  pare  chiaro  che  il  ter- 


(1)  Droit  cMl  intemational^  §  154  in  fine. 
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mine  per  esercitare  utilmenie  razione  debba  essere  determinato,  a 
norma  della  stessa  legge,  formando  esso  pure  parte  degli  elementi 
sostanziali  del  contralto.  Quella  del  luogo  in  cui  l'azione  sia  esercì* 
tata  può  governare  soltanto  le  forme  procedurali  e  le  conseguenze 
giuridiche  degli  atti  di  procedura  ivi  iniziati. 

Anche  nell'ipotesi  che  le  parti  contraenti  valendosi  della  loro 
autonomia  avessero  con  patti  espressi  determinato  l'obbligo  della  ga* 
ranzia,  estendendolo  o  eliminandolo  del  tutto»  bisognerebbe  attenersi 
pure  alla  lex  loci  corUraclats  per  determinare  il  valore  e  la  natura  di 
tali  patii  e  la  estensione  dei  medesimi.  Cosi,  per  decidere,  a  modo  di 
esempio,  se  in  forza  dei  patti  convenuti  la  vendita  slessa  potesse  essere 
considerata  come  una  vendita  aleatoria  o  una  vendita  semplice  senza 
obbligo  di  garanzia,  e,  ritenendola  tale,  se  il  patto  con  cui  il  venditore 
sia  stato  esonerato  dall'obbligo  di  garanzia  potesse  essere  inteso  nel 
senso  di  esonerarlo  anche  nel  caso,  che  la  turbativa  provenisse  dal 
fatto  suo. 

1071*  Nell'ipotesi  da  noi  fatta  dell'evizione  patita  per  la  mancanza 
della  trascrizione  in  conformità  della  lex  rei  sitae^  dato  che  il  venditore 
esonerato  dall'obbligo  di  garanzia  potesse  non  per  tanto  essere  tenuto 
in  forza  della  lex  loci  cofUractus  in  ogni  caso  che  la  tuibativa  prove* 
nisse  dal  fatto  proprio,  ne  seguirebbe  che  qualora  esso  medesimo 
avesse  alienato  il  fondo  a  Caio,  e  posteriormente  lo  avesse  alienato  a 
Tizio,  il  quale  avesse  trascritto  l'atto  d'acquisto  prima  del  primiero 
acquirente,  la  responsabilità  da  parte  del  venditore  sussisterebbe  in 
forza  della  legge  contraltuale,  nonostante  che  fosse  stato  pattuito  di  non 
dovere  egli  essere  tenuto  in  nessun  modo  alla  garanzia.  Sussisterebbe 
perchè  l'evizione  deriverebbe  dalla  mala  fede  da  parte  di  lui,  che  prò* 
fittando  della  circostanza  del  non  avere  il  compratore  con  sollecita  e 
precipitosa  cura  trascritto  l'atto  di  acquisto  alienava  ad  un  altro  la  cosa 
già  alienata.  Lo  stesso  dovrebbe  dirsi  nell'ipotesi  di  evizione  da  parte 
di  un  creditore  ipotecario  del  venditore,  che  avesse  iscritlo  l'ipoteca 
prima  della  trascrizione  dell'aUo  di  compra,  qualora  fosse  slato  esso 
medesimo  il  venditore  che  avesse  concesso  l'ipoteca  sul  fondo  venduto 
prima  che  il  compratore  avesse  trascritto  l'atto  di  acquisto.  Quello  che 
abbiamo  detto  innanzi  potrebbe  trovare  applicazione  nell'ipotesi  d'ìpo^ 
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teca  legale  o  d'ipoteca  giudiziaria  iscrìlla  sol  fondo  alienato  prima 
della  trascrizione  dell'atto  di  acquisto,  perchè  queste  non  derivereb- 
bero dal  fatto  deiralienante  compiuto  in  mala  fede  da  lui  medesimo 
dopo  la  rendita. 

Repotiamo  di  avvertire,  che  quando  sia  il  caso  delFobbUgo  di 
garanzia,  deve  applicarsi  sempre  la  tex  rei  sUae  per  decidere  io  btto 
se  il  compratore  abbia  patito  la  privazione  totale  o  la  parziale  soltanto  e 
per  eslimare  la  perdita  da  lui  sofferta,  e  per  valutare  Vid  quod  inieresL 

Notiamo  inoltre,  che  qualora  il  compratore  avesse  fatto  delle 
spese  sulla  cosa  comprata  o  per  la  conservazione  della  medesima  o  per 
migliorarla,  esso  potrebbe  invocare  l'applicazione  della  lex  rei  siiae 
per  ottenere  il  rimborso  di  tali  spese,  e  questo  diciamo  perchè  trat- 
tandosi di  fatti  posteriori  al  contratto  devono  essere  regolati  dalla 
legge  vigente  nel  luogo  ove  furono  posti  in  essere  per  tutte  le  conse- 
guenze giuridiche  che  ne  potessero  derivare. 

1072.  La  garanzia  che  concerne  i  vizi  ed  i  difetti  occulti  delia  cosa 
venduta  dev'essere  retta  dagli  stessi  prìncipi!  finora  esposti  in  consi- 
derazione dell'analogia  che  esiste  tra  i  due  oggetti,  ai  quali  si  riferisce 
l'obbligo  della  garanzia,  il  quale  avuto  riguardo  alla  sua  natura  sostan- 
ziale forma  parte  del  contenuto  dell'obbligazione  contrattuale  e  deve 
sottostare  alle  stesse  regole,  sia  che  si  riferisca  all'uno  che  all'altro  dei 
due  oggetti  ad  esso  relativi,  e  non  occorre  che  agi^iungiamo  altre  spie- 
gazioni. 

§30 
Della  legge  che  deve  regolare  le  obbligazioni  del  compratore. 

1073.  Come  debba  determinarsi  il  luogo  in  cai  il  compratore  deve  pagare 
il  prezzo.  —  1074.  Come  possono  risolversi  i  dabbii  nel  determinare 
il  luogo  in  coi  il  contratto  deve  ritenersi  eseguito.  —  1075.  Della  legge 
che  deve  regolare  la  mora.  —  1076.  DelPobbligo  di  corrispondere  gli 
interessi  pel  mancato  pagamento.—  1077.  Della  legge  secondo  cui  deve 
essere  determinata  la  moneta  per  eseguire  il  pagamento. —  1078.  Della 
dilazione  e  della  sospensione  del  pagamento. 

1073«  Passiamo  ora  ad  esaminare  le  obbligazioni  del  compratore. 
La  principale  di  esse  consìste  nel  pagare  il  prezzo  nel  giorno  e  luogo 
determinato  nel  contrailo  di  vendita. 
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Conviene  per  altro  notare  che  siccome  tale  obbligazione  non 
sorge,  se  non  quando  il  venditore  abbia  consegnata  la  cosa,  e  sic- 
come il  pagamento  dev'essere  in  massima  eseguito  al  momento  e  nei 
luogo  in  cui  viene  a  verificarsi  la  consegna  per  parte  del  debitore, 
cosi  possono  sorgere  dubbii  a  riguardo  del  luogo,  il  cui  il  compratore 
deve  adempiere  la  sua  obbligazione. 

Qualora  non Tosse  uniforme  la  legge  del  compratore  e  quella  del 
venditore  a  riguardo  del  luogo  del  pagamento  e  si  trattasse  di  vendita 
a  contanti,  il  compratore  non  potrebbe  pretendere  di  pagare  il  prezzo 
al  suo  domicilio  in  conformità  della  propria  legge  personale,  ma 
dovrebbe  bensi  sottostare  a  quanto  dispone  in  ordine  a  ciò  la  lex  loci 
eontradus  (1).  Conseguentemente  se  secondo  tale  legge  fosse  sancita  la 
regola,  che  si  trova  in  parecchi  Codici  (2),  che  cioè  il  compratore  deve 
pagare  nel  luogo  e  nel  tempo  in  cui  deve  farsi  la  consegna  della  cosa 
venduta,  egli  sarebbe  tenuto  a  fare  ivi  il  pagamento. 

Qualche  dubbio  può  sorgere  quindi  nell'ipotesi  che  il  luogo,  in 
cui  deve  farsi  la  consegna,  non  sia  espressamente  determinato  nel  con- 
tratto stesso,  e  che  lo  si  voglia  determinare  secondo  le  circostanze  e  la 
tacita  intenzione  delle  parti.  Le  difficoltà  principali  a  questo  riguardo 
possono  nascere  nel  caso  di  mercanzie  vendute  in  un  paese  per  essere 
spedite  a  destinazione  del  compratore  residente  in  paese  estero.  Può 
infatti  sostenersi,  che  quando  il  venditore  abbia  consegnato  le  mer- 
canzie a  chi  deve  trasportarle  al  loro  indirizzo  coi  mezzi  ordinari  di 
trasporto,  abbia  adempiuto  la  sua  obbligazione  di  farne  la  consegna,  e 
che  abbia  il  diritto  di  esigere  che  il  prezzo  sia  a  lui  pagato  là  ove  egli 
consegnò  la  merce  al  vetturale  a  destinazione  del  compratore,  e  con- 
siderare quindi  il  ricevimento  della  merce  come  una  conseguenza  ulte- 
riore della  consegna  già  eseguita  e  perfetta. 

Considerando  per  altro  la  cosa  sotto  diverso  punto  di  vista  può 
sostenersi,  che  l'invio  della  mercanzia  per  mezzo  del  vetturale  può  essere 
riguardato  come  un  fatto  preparatorio  della  consegna,  la  quale  non  può 


(1)  Conf.  Trib.  d'Amsterdam,  31  mars  1874,  Clunet,  Journal,  1876, 
pag.  157,  ed  i  rinvìi  M. 

(2)  Art.  1550  Cod.  cìv.  neerland.;   1651  Cod.  frane;  1508  Cod.  ital.; 
1500  Cod.  spagn.;  1062  Cod.  austriaco. 
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ritenersi  compiata  che  quando  la  merce  arrivi  presso  il  compratore 
cui  è  destinala  e  sia  a  lui  consegnata,  e  considerando  cosi  la  cosa  può 
reputarsi  luogo  della  consegna  quello  in  cui  trovisi  il  compratore  ed 
ove  la  merce  è  destinata  e  ricevuta. 

In  massima  si  può  sostenere,  che  quando  sia  stata  promessa  la 
consegna  di  una  cosa  mobile,  siccome  non  la  si  può  domandare  che 
nel  luogo  ove  la  cosa  si  trovi,  cosi  ivi  deve  ritenersi  avvenuta  la  con- 
segna (1).  Deve  non  per  tanto  ammettersi  che  le  circostanze  potrebbero 
far  prevalere  una  regola  diversa,  per  lo  che  conviene  volgere  atten- 
tamente la  mente  a  tutte  le  circostanze  per  determinare  il  luogo  della 
consegna  e  non  giova  stabilire  regole  generali  ed  applicabili  io  ogni 
cosa,  laonde  ci  limitiamo  ad  esporre  quello  che  può  giovare  ad  elimi- 
nare le  dubbiezze. 

1074*  Una  delle  cose  alla  quale  conviene  massimamente  attendere 
si  è  la  circostanza  del  rìschio,  se  cioè  in  foi^za  dei  rapporti  contrattuali 
la  merce  debba  viaggiare  a  rischio  del  compratore  o  a  rischio  del  ven- 
ditore. L'altra  cosa  che  bisogna  pure  considerare  è  l'obbligo  di  sop- 
portare le  spese.  La  Corte  di  Torino  fondò  su  tale  circostanza  la  sua 
decisione,  e  ritenne  che,  quando  secondo  i  termini  del  contratto  il  ven- 
ditore si  sia  obbligato  a  fare  la  spedizione  franca  alla  stazione  di  par- 
tenza, si  deve  considerare  come  luogo  di  esecuzione  del  conlraUo  quello 
da  cui  la  merce  fu  spedita  e  lo  stesso  principio  troviamo  accettato 
dalla  Corte  di  Genova  (3). 

È  pure  una  circostanza,  che  può  dar  luce  per  risolvere  questa 
questione  sempre  sottile  ed  intrigata  del  luogo  dell'esecuzione  del  con- 
tratto desunto  dalle  circostanze,  il  patto  di  garentire  in  peso  e  qualità 
la  merce  spedita  ad  altro  paese.  Si  può  infatti  sostenere,  che  siccome 
la  merce  non  può  essere  riconosciuta  e  verificata  che  nel  paese  di  sua 
destinazione,  cosi  non  può  reputarsi  consegnata  se  non  sia  stata  ricono- 
sciuta e  verifìcata,  e  che  tale  circostanza  debba  essere  decisiva  per 


(1)  L.  12,  §  I  Dig.  DepoHt{iL\ì,  3). 

(2)  22  maggio  ISfìO  (fìersanino)  Caveri,  6,  2,  60;  22  giogno  1861  (TàdM- 
Garibaldi)  Caveri,  6,  2,  129.  —  Vedi  in  seoao  contrario:  Torino,  19  gen- 
nato  1866  (Monlant)  Caveri,  6,  2,  6). 
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far  ritenere  come  pattuita  la  consegna  al  luogo  di  deatinazione,  perchè 
ivi  possono  sorgere  le  questioni  sulla  identità  e  qualità  della  merce  (1). 

Può  non  pertanto  addursi  con  ragione,  che  trattandosi  di 
vendita  di  cose  mobili  esistenti  in  un  paese,  ove  secondo  la  legge  in 
difetto  di  contraria  convenzione  la  consegna  si  deve  fare  nel  luogo  in 
cui  la  cosa  si  trovava  al  momento  della  vendita,  sia  nato  in  virtù  del 
contratto  un  rapporto  giuridico  fra  i  contraenti,  che  cioè  la  cosa  debba 
essere  ricevuta  dal  compratore  nel  luogo  in  cui  si  trovava  al  momento 
della  vendita,  e  che  non  possa  essere  tenuto  a  rimuoverla  il  venditore  (2); 
per  lo  che  trattandosi  di  cosa  certa  e  individualmente  determinata 
dovendo  la  consegna  ritenersi  pattuita  in  forza  dell'accordo  tacito  ne) 
luogo  ove  al  tempo  del  contratto  la  cosa  si  trovava,  deve  reputarsi 
compiuta  al  momento  in  cui  il  venditore  faceva  la  spedizione  col  mezzo 
indicatogli,  o  con  quello  scelto  opportunamente  da  lui  in  mancanza 
di  indicazione  (3).  Che  l'obbligo  assunto  di  garantire  la  merce  non  pud 
influire  punto,  perchè  al  compratore  spetta  sempre  il  diritto  di  veri- 
ficare la  merce  e  di  esercitare  le  sue  azioni  per  il  difetto  di  peso  e 
qualità  di  essa,  ma  che  ciò  è  la  conseguenza  dell'obbligo  di  garanzia 
cui  è  tenuto  il  venditore,  e  che  non  può  rendere  imperfetta  la  consegna 
già  fatta  e  compiuta. 

La  Corte  di  Ancona  ritenne  questo  principio  nella  sua  sentenza 
del  28  gennaio  1871  a  proposito  della  vendita  di  una  macchina  ed 
ammise,  che  la  consegna  di  essa  doveva  intendersi  effettuata  e  compiuta 
ove  essa  si  trovava  nonostante  l'obbligo  assunto  dal  venditore  di  adat- 
tarla e  ripararvi  i  difetti  per  l'esercizio  della  medesima,  perchè  tale 
obbligo  doveva  essere  riguardato  come  un  patto  di  pura  garanzia  (4). 
La  Corte  di  Napoli  invece  nella  causa  tra  la  Ditta  Escher  Wyss  e  C.  di 
Zurigo  e  il  signor  Courrier,  anche  a  proposito  della  vendita  di  una 
macchina,  nonostante  che  nei  manifesti  stampati  della  Ditta  fosse  scritto: 

(1)  Confr.  Napoli,  6  dicembre  1866  (Faraud)  (Bettini,  1866,  1,  878). 

(2)  Conf.  Cass.  Torino,  30  giugno  1881,  Sala-Ditta  Smvek  {Monitore 
Trib.MiUy  1881,  1089);  Lucca, 27  dicembre  1874,  Jobst-Silyestri(ilnn.,IX, 
2,71). 

(3)  Bologna,  17  dicembre  1877,  Schofifer  e.  Torri  {Riv.  Bolognese,  12)« 

(4)  Ancona,  23  gennaio  1871,  Ha  ver  Amantini-De  Marchi  (Annali,  V, 
2,  209). 
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«  Tutti  gli  oggetti  sUntendono  presi  in  fabbrica  »  ritenne  non  per 
tanto  che  la  consegna  della  macchina  doveva  reputarsi  pattuita  a  Napoli 
e  non  a  Zurigo,  deducendo  questo  dalle  particolari  circostanze  del  con- 
tratto, ed  interpretò  il  manifesto  della  Dilta  nel  senso  di  volere  regolare 
le  spese  dell'imballag^o,  del  trasporlo,  e  di  montatura  della  macchina 
e  di  porre  tali  spese  a  carico  del  committente  (1). 

Tutto  bene  considerato  diciamo,  che  la  questione  del  luogo  della 
consegna,  quando  mancano  patti  espressi,  è  di  per  se  stessa  compli- 
cata e  complessa,  e  siccome  deve  dipendere  dal  savio  apprezzameoio 
del  magistrato,  cosi  non  si  possono  stabilire  regole  applicabili  in  ogni 
caso,  ma  bisogna  invece  riferirsi  ai  termini  del  contratto,  a  tutte  le 
circostanze  ed  agli  usi,  per  risolverla  in  una  maniera  o  nell'altra,  e 
conviene  massimamente  di  considerare  tutto  attentamente,  perché 
determinato  il  luogo  della  consegna  esso  influisce  sulla  esecuzione 
del  contratto  e  può  influire  inoltre  sulla  competenza,  e  per  determi- 
nare altresì  il  luogo  del  pagamento  e  le  conseguenze  che  possono 
derivare  dalla  mancanza  di  pagamento  dalla  mora,  e  per  stabilire  la 
ragione  degl'interessi  moratorì.  Essendo  infatti  diversa  la  ragione 
legale  degl' interessi  secondo  le  leggi  dei  diversi  paesi  può  essere 
importante  in  caso  di  mora  di  determinare  il  luogo,  in  cui  il  prezzo 
doveva  essere  pagato,  perchè  la  ragione  dell'interesse  dovuto  in 
mancanza  di  pagamento  dev'essere  ^determinata  avuto  riguardo  al 
luogo  in  cui  esso  dovea  essere  eflettualo. 

1075.  Si  dovrà  inoltre  stabilire  secondo  la  lex  loci  solutionis,  se 
per  costituire  in  mora  il  compratore  per  il  pagamento  del  prezzo  si 
debba  reputare  necessaria  l'intimazione  da  parte  del  venditore.  La  lex 
loci  contractus  non  può  esercitare  veruna  influenza  a  riguardo  di  ciò, 
perchè  tutto  quello  che  concerne  l'esecuzione  dell'obbligazione,  e  le 
procedure  occorrenti  per  costringere  il  debitore,  e  le  conseguenze 
giuridiche  che  possono  derivare  dairinadempimento,  dev'  essere  retto 
dalla  legge  del  luogo  in  cui  doveva  essere  eseguito  il  pagamento, 
per  lo  che  si  dovrà  decidere  a  norma  della  medesima,  se  lo  spirare 
del  termine  basti  per  costituire  in  mora  il  debitore  o  se  sia  necessaria 


(!)  Sentenza  17  luglio  1885,  Ditta  Escher  Wyss  e  C.  contro  Goorrìer. 
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la  legale  intimazione.  Conseguentemente  se  si  trattasse  di  una  vendita 
conclusa  in  Italia  ed  il  prezzo  dovesse  essere  pagato  in  Francia  e  nel 
contratto  nulla  fosse  stato  stabilito  per  escludere  la  necessità  delF inti- 
mazione, il  compratore  non  potrebbe  essere  costituito  in  mora  per 
la  sola  scadenza  del  termine  a  norma  dell'art.  1223  del  Codice  civile 
italiano,  ma  bisognerebbe  attenersi  invece  a  quanto  dispone  l'art.  1139 
del  Codice  civile  francese,  e  quindi  il  compratore  non  potrebbe  essere 
tenuto  all'interesse  del  prezzo  della  vendita  fino  al  giorno  del  paga- 
mento del  capitale,  se  non  quando  fosse  stata  intimata  la  domanda 
del  pagamento,  e  gl'interessi  non  decorrerebbero  che  dal  giorno  della 
intimazione,  a  norma  di  quanto  dispone  in  proposito  l'art.  1652  del 
Codice  francese. 

1076*  Cosi  pure  si  dovrà  decidere  secondo  la  lex  loci  soluiioniSf  se 
il  compratore  costituito  in  mora  pel  pagamento  del  prezzo  possa  essere 
tenuto  a  pagare  non  solo  gli  interessi  alla  ragione  legale  fissata  secondo 
la  legge  del  luogo,  in  cui  secondo  il  contratto  dovea  eseguire  il  paga- 
mento, ma  a  pagare  altresì  gl'interessi  degl'interessi  scaduti,  e  quindi 
dovrebbe  ammettersi  che  egli  sia  a  ciò  tenuto  in  forza  dell'art.  1232 
del  Cod.  civ.  italiano,  qualora  dalle  particolari  circostanze  del  contratto 
di  vendita,  si  potesse  desumere  di  essere  tenuto  |il  compratore  a 
pagare  il  prezzo  in  Italia. 

La  kx  loci  contractu^  potrebbe  essere  a  buon  diritto  invocata 
per  decidere  se  in  mancanza  di  convenzione  speciale  il  compratore, 
quantunque  non  sia  in  mora,  debba  pagare  gl'interessi  fino  al  giorno 
del  pagamento  del  prezzo.  Questo  diciamo,  perchè  la  proposta  contro- 
versia concernerebbe  l'estensione  dell'obbligazione  assunta  dal  com- 
pratore nel  contratto,  e  formerebbe  parte  dei  rapporti  contrattuali  e 
del  contenuto  dell'obbligazione.  Conseguentemente  se  la  vendita  fosse 
stata  conclusa  in  Italia  e  le  parti  nulla  avessero  disposto  intorno  all'ob- 
bligo degrinteressi,  vi  sarebbe  non  per  tanto  tenuto  il  compratore  nel 
caso  contemplato  all'art.  1509  del  Codice  civile,  il  quale  impone  tale 
obbligo  in  mancanza  di  convenzione  speciale,  se  la  cosa  venduta  e 
consegnata  producesse  frutti  o  altri  proventi. 

1077.  Circa  la  moneta  con  la  quale  dev'essere  pagato  il  prezzo  con- 
venuto, può  sorgere  qualche  difficoltà  nel  determinare  quale  sia  l'am- 
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montare  del  prezzo  tra  le  partì  convenuto,  Dell'ipotesi  che  il  valore 
della  cosa  sia  stato  espresso  in  moneta  e  che  il  valore  reale  deità  mo- 
neta fosse  diverso  nel  luogo  in  cui  le  parti  contrattarono  ed  in  quello 
in  cui  dev'essere  eseguito  il  pagamento. 

Il  Toullier  pone  il  caso  di  un  tedesco  che  abbia  venduto  ad  un 
olandese  un  suo  stabile  per  2000  fiorini  senza  determinare  se  intendeva 
parlare  del  fiorino  corrente  in  Germania  o  di  quello  corrente  in  Olanda, 
il  quale  ha  un  valore  diverso,  ed  opina  che  il  valore  debba  essere 
determinato  secondo  la  lex  loci  cantractus.  Questa  è  pure  Topinione 
di  Story  e  di  Burge.  Il  primo  pone  il  caso  di  un  terreno  situato  in 
Giammaica  e  venduto  m  Inghilterra  per  ^,000  lire  senza  specificare 
il  valore  corrente  della  lira.  Essendovi  la  differenza  dell*  8  per  cento 
ira  la  lira  stertìna  inglese  e  quella  corrente  in  Giammaica  egli,  sup- 
ponendo il  contratto  fatto  da  due  inglesi,  opina  che  il  venditore  possa 
pretendere  che  il  compratore  gli  paghi  30,000  lire  sterline  valore 
corrente  in  Inghilterra  che  corrispondono  a  28,000  lire  valore  cor- 
rente in  Giammaica.  Noi  accettiamo  tale  opinione  nei  casi  immagi- 
nati da  Toullier  e  da  Story,  perchè  siccome  tutto  si  deve  desumere 
dalla  presunta  intenzione  delle  parti,  così  è  più  ragionevole  Tam- 
mettere  che  il  venditore  esprimeva  il  valore  della  cosa  nella  moneta 
corrente  nel  luogo,  in  cui  contrattava  la  vendita,  e  con  più  ragione 
ciò  dovrebbe  ammettersi  neiripotesi  che  i  contraenti  fossero  entrambi 
cittadini  del  paese  ove  stipularono  il  contratto.  Se  però  i  contraenti 
fossero  entrambi  estranei,  ed  avessero  concluso  il  contratto  in  un 
paese  straniero,  e  dalle  circostanze  si  potesse  desumere  che  il  paga- 
mento dovesse  essere  eseguito  nell'estero  paese,  ove  la  cosa  venduta 
si  trovasse,  sarebbe  più  ragionevole  l'ammettere  che  il  prezzo  do- 
vesse essere  pagato  con  moneta  al  valore  corrente  nel  luogo  ove  il 
pagamento  dovrebbe  essere  effettuato,  e  ciò  perché  si  dovrebbe  pre- 
sumere che  a  quello  le  parti  si  fossero  riferite.  JEsiimaiio  rei  debitae, 
dice  Everardo,  consideratur  secundum  tacum  ubi  destinaia  est  soluiio, 
non  obstante  quod  contractus  alibi  sii  celebraius  (1). 

1078.  Tutto  quello  che  abbiamo  detto  sino  a  questo  punto  si  rife- 


(1)  EvBRARDo,  Consti.  78,  n.  9. 


DELIA  COMPRA   E   VENDITA  111 

risoe  alla  vendita  conclusa  senza  palio  di  dilazione  pel  pagamento  del 
prezzo.  Quando  invece  la  dilazione  fosse  stata  pattuita,  il  compratore 
non  sarebbe  tenuto  a  pagare  il  prezzo  che  nel  suo  domicilio  e  con- 
verrebbe applicare  i  principii  che  concernono  fadempimenlo  delle 
obbligazioni  personali. 

Le  leggi  concedono  in  certi  casi  al  compratore  la  facoltà  di 
sospendere  il  pagamento  del  prezzo  per  nuovi  fatti  sopravvenuti.  Ora, 
in  virtù  del  generale  principio  che  gli  effetti  giurìdici,  i  quali  non  dipen- 
dono da  una  causa  inerente  all'obbligazione  primitiva,  ma  da  fatti  nuovi 
ex  posi  facto,  devono  essere  regolati  dalla  legge  del  luogo  in  cui  nasce 
la  nuova  causa  da  cui  dipendono,  deve  ammettersi  che  il  compratore 
possa  fondare  sulla  lex  rei  sitae  il  diritto  di  sospendere  il  pagamento 
del  prezzo,  qualora  si  sia  veriBcata  una  delle  cause  contemplate  dalla 
detta  legge  per  cui  sia  autorizzata  la  sospensione. 

Della  leqge  che  deve  regolare  la  risoluzione  della  vendita. 

1079.  Della  legge  che  deve  regolare  la  risoluzione  della  Tendila  pel  man- 
cato pagamento.  —  1080.  Autorità  della  legge  territoriale  rispetto  ai 
diritti  acquistati  dai  terzi.  —  1081.  Se  devono  valere  gii  stessi  prin- 
cipii in  caso  di  vendita  di  cose  mobili.  —  1082.  Legge  secondo  cui 
dev*essere  determinato  il  termine  per  esercitare  Fazione  di  risolu- 
zione. —  1083*  Applicazione  dei  principii  nel  caso  di  vendita  sotto  con- 
dizione. —  1064.  Come  t  principii  circa  l'azione  risolativa  possono 
essere  modificati  quando  i  terzi  vi  siano  interessati.  —  1085.  Della 
legge  che  deve  regolare  le  conseguenze  del  riscatto  rispetto  ai  terzi. 

1070*  L.a  risoluzione  della  vendila  può  essere  la  conseguenza  di 
una  delle  cause,  che  secondo  i  principii  generali  dei  diritto  possono 
rendere  annullabile  e  risolubile  qualsisia  convenzione,  e  non  occorre 
che  ce  ne  occupiamo  di  proposito,  avendo  nella  Parte  generale  esposti 
i  principii  secondo  i  quali  dev'essere  determinata  raulorìtà  della 
legge  a  riguardo  delle  cause  di  annullabilità  e  di  risoluzione  comuni  a 
tutte  le  convenzioni.  In  questo  luogo  dobbiamo  occuparci  soltanto 
delle  cause  speciali,  che  concernono  la  risoluzione  della  vendita,  e 
segnatamente  di  quella  che  può  derivare  dalla  mancanza  del  paga- 
mento del  prezzo,  e  dell'avverarsi  della  condizione  risolutiva  espressa. 
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La  maocanza  del  pagamento  del  prezzo  può  essere  ira  le  cause 
di  risoluzione  della  vendita  nel  sistema  di  leggi  che  ammettono  in 
massima  che  nei  contratti  bilaterali  debba  ritenersi  sempre  sottintesa 
la  condizione  risolutiva  pel  caso  che  una  delle  parti  non  soddisraccia 
alla  sua  obbligazione  (1).  Non  tutte  le  leggi  però  sanciscono  questa 
massima.  Ci  basti  rammentare  che  nel  Codice  sardo  sì  trovava  sancita 
una  regola  ben  diversa  airarlicolo  1661,  che  cioè  il  venditore  di  uno 
stabile  non  poteva  chiedere  la  risoluzione  della  vendita  per  il  motivo 
che  il  prezzo  non  gli  era  stato  pagato.  K  lo  stesso  trovasi  disposto 
all'art.  919  del  Cod.  civile  austriaco,  il  quale  non  concede  il  diritto  di 
chiedere  lo  scioglimento  del  contratto,  ma  soltanto  Tesatto  adempi- 
mento di  esso  e  l'indennità. 

Nel  sistema  di  leggi  che  ammettono  non  esservi  trasrerimento 
dì  dominio,  se  non  che  quando  il  prezzo  sia  stato  interamente  pagato, 
è  concesso  al  venditore,  che  abbia  fatto  la  tradizione  della  cosa,  di 
rivendicarla  nelle  mani  del  terzo  detentore,  se,  non  avendo  egli  accor- 
dato dilazione  per  il  prezzo,  non  gli  sia  stato  interamente  pagato. 

Tenendo  presente  questa  diversità  di  sistemi  legislativi  può 
sorgere  il  dubbio  circa  l'autorità  della  lex  loci  contradus  e  della  lex 
rei  sitae  nelle  controversie  relative  alla  risoluzione  della  vendila.  Ora 
considerando  che  le  condizioni  espresse  di  risoluzione  di  un  contratto 
possono  essere  stabilite  a  volontà  delle  parti,  essendo  esse  nella  sfera 
della  loro  autonomia,  e  che  nei  contratti  devono  ritenersi  come  espres- 
samente pattuite  le  clausole  sancite  secondo  la  legge,  alla  quale  le  parli 
stesse  liberamente  si  siano  sottomesse,  quando  non  le  abbiano  con 
espressa  dichiarazione  derogate,  se  ne  deve  dedurre,  che  la  vendita 
stipulata  sotto  l'impero  di  una  legge,  che  ritenga  come  sottintesa  nei 
contratti  bilaterali  la  condizione  risolutiva,  pel  caso  in  cui  una  delle 
parti  non  soddisfaccia  alla  sua  obbligazione,  deve  ritenersi  soggetta  alla 
risoluzione  pel  caso  di  mancanza  di  pagamento,  tuttoché  sia  diversa  la 
lex  rei  siiae.  Se  invece  a  norma  della  lex  loci  contraetele  in  mancanza 
di  patto  formale  il  venditore  non  soddisfatto  potesse  esercitare  soltanto 


(1)  Vedi  art.  1165  Cod.  civ.  ital.;  1184  Cod.  civ.  frane;  1302  Cod.  civ. 
neerland.;  1124  Cod.  civ.  spago. 
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l'azione  per  ottenere  il  pagamento  del  prezzo,  e  senza  vantare  il  diritto 
di  promuovere  la  risoluzione  della  vendita,  egli  non  potrebbe  invocare 
la  lex  rei  siiae^  se  questa  concedesse  al  venditore  la  scelta,  quando  non 
sia  soddisfatto  del  prezzo  al  termine  convenuto,  di  domandare  o  il  paga- 
mento 0  la  risoluzione  del  contratto.  Non  potrebbe  infatti  la  legge  del 
luogo,  in  cui  la  cosa  si  trovasse,  esercitare  alcuna  influenza  per  deter- 
minare le  obbligazioni  principali  del  venditore  e  del  compratore  e 
la  natura  dei  rapporti  contrattuali  e  le  condizioni  di  nullità  e  risolu- 
zione della  vendita,  perchè  tutto  ciò  deve  essere  retto  interamente 
dalla  lex  loci  coniraelus. 

1080*  Reputiamo  però  opportuno  di  notare,  che  qualunque  potesse 
essere  il  diritto  del  venditore  non  soddisfatto  di  provocare  in  forza  della 
lex  loci  coniraelus y  la  risoluzione  della  vendita  o  di  rivendicare  il 
fondo  alienato,  egli  non  potrebbe  al  certo  esercitare  tale  diritto  a  pre- 
giudizio dei  diritti  acquistati  dai  terzi  sopra  gl'immobili  venduti,  ma  si 
dovrebbe  ognora  riconoscere  a  riguardo  di  ciò  l'autorità  della  lex  rei 
sitae^  e  ciò  diciamo  perchè  i  diritti  acquistati  dai  terzi  sulla  cosa  esi- 
stente sul  territorio  di  uno  Stato  devono  essere  retti  e  tutelati  a  norma 
della  legge  territoriale.  Ogni  legge,  che  regola  l'acquisto  e  la  conser- 
vazione dei  diritti  acquistati  dai  terzi  sulle  cose  esistenti  sul  territorio, 
deve  ognora  avere  autorità  erga  omnesy  e  non  si  può  derogare  ad 
essa  in  forza  di  quanto  dispone  una  legge  estera. 

Supponiamo  per  chiarire  il  nostro  concetto  che  la  cosa  immo- 
bile venduta  si  trovi  in  Italia,  e  che  il  contratto  di  vendita  sia  stato 
concluso  sotto  l'impero  di  una  legge,  la  quale  attribuisca  al  venditore 
non  soddisfatto  il  diritto  di  rivendicare  la  cosa,  ovvero  quello  di  doman- 
dare la  risoluzione  della  vendita  di  pieno  diritto.  Egli  non  potrebbe 
invocare  la  legge  contrattuale  per  esercitare  l'una  o  l'altra  azione  in 
Italia  senza  uniformarsi  a  quanto  dispone  in  proposito  il  Cod.  civile 
italiano  all'art.  1511.  Il  nostro  legislatore  sancisce  pure  in  massima 
all'art.  1565  che  la  condizione  risolutiva  debba  ritenersi  sempre  sottin- 
tesa nei  contratti  bilaterali,  però  ha  stabilito  un'importante  innovazione 
a  riguardo  della  vendita  d'immobili  disponendo  al  mentovato  arti- 
colo 1511,  che  nella  vendita  d'immobili  la  condizione  risolutiva  espressa 
0  tacita,  che  si  verifichi  per  l'inadempimento  degli  obblighi  del  com- 

FiORi  —  III.  Dir.  Intem,  Privato,  8 
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pratore,  non  pregiudica  ì  lerzì,  che  abbiano  acquistato  dei  diiitti  sopra 
gli  immobili  anteriormente  alla  trascrizione  della  domanda  di  risolu- 
zione. Il  venditore  quindi  invocherebbe  invano  la  legge  contrattuale 
per  derogare  alla  lex  rei  sitae,  la  quale,  in  quello  che  mira  a  tutelare 
gl'interessi  dei  terzi,  deve  avere  autorità  territoriale,  perchè  ha  forza 
imperativa  erga  omnes.  Bisognerebbe  conseguentemente  attenersi  io 
tale  ipotesi  alla  legge  italiana,  ed  escludere  l'applicazione  della  legge 
estera,  in  tutti  quei  casi  nei  quali  la  risoluzione  della  vendita,  quantunque 
ammessibile  secondo  la  lex  loci  contractus^  potesse  pregiudicare  al 
diritto  dei  terzi,  che  si  trovassero  nelle  condizioni  contemplate  dal 
Codice  civile  italiano,  e  che  dovrebbero  a  norma  di  esso  essere 
tutelati. 

Conviene  quindi  in  questa  controversia  della  risoluzione  della 
vendita  distinguere  quello  che  concerne  i  diritti,  le  azioni  e  le  ecceziom 
spettanti  alle  parti  contraenti  nei  loro  rapporti  personali  e  contrattuali 
da  quello  che  pud  risguardare  i  diritti  reali  acquistati  dai  terzi  sulla 
cosa.  La  lex  loci  coniracitis  dev'essere  sempre  applicata  soltanto  per 
risolvere  la  controversia  sotto  il  primo  rispetto.  Cosi,  a  modo  d'esempio, 
per  decidere  se  l'azione  per  risolvere  la  vendita  possa  essere  o  no 
divisibile:  da  chi  possa  essere  esercitata:  per  decidere  se  il  venditore 
non  soddisfatto  abbia  inoltre  il  diritto  del  rifacimento  dei  danni  come 
riparazione  del  pregiudizio  a  lui  cagionato  dalla  rottura  del  contratto 
e  per  decidere  inoltre  in  principio  ogni  controversia  circa  il  massimo 
ed  il  minimo  del  danno  dovuto.  Cosi,  supponendo  che  a  norma  della 
legge  contrattuale  fosse  disposto,  che  l'ammontare  del  danno  in  caso 
d'inadempimento  degli  obblighi  del  compratore  dovesse  consistere 
nella  differenza  tra  il  prezzo  convenuto  nel  contratto  ed  il  valore  della 
cosa  al  momento  della  risoluzione  di  esso,  converrebbe  attenersi  a  tale 
regola  per  determinare  il  diritto  all'indennizzo,  e  riferirsi  poi  alla  kx 
rei  siiae  soltanto  per  le  procedure  da  essa  sancite  per  fare  la  stima 
della  cosa,  e  determinarne  il  valore  al  momento  della  risoluzione  del 
contratto. 

Per  quello  invece  che  concerne  l'istanza  per  la  risoluzione  della 
vendita  rispetto  a  tutte  le  conseguenze  a  riguardo  dei  terzi  converrebbe 
attenersi  alla  lex  rei  sitae.  Dato  quindi  che  l'immobile  si  trovasse  io 
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Italia,  il  venditore  non  soddisfatto  non  potrebbe  domandare  la  riso* 
luzione  della  vendita  pregiudicando  i  diritti  dei  ereditori  ipotecari 
iscritti,  0  dei  terzi  che  avessero  acquistati  diritti  reali  suirìmmobile, 
che  a  condizione  che  la  istanza  di  risoluzione  fosse  slata  debitamente 
trascritta  a  norma  di  quanto  dispone  Tarticolo  1933  del  Codice  civile 
italiano  e  conseguentemente  bisognerebbe  fare  salvo  ogni  diritto 
acquistato  anteriormente  alla  trascrizione  della  domanda  di  risoluzione. 

108L  I  principii  che  abbiamo  esposti  devono  valere  anche  in  caso 
di  vendita  di  cose  mobili:  questa  pure  dev'essere  governata  dalla  lex 
loci  contradus  per  quello  che  concerne  il  contenuto  dell'obbligazione 
giuridica,  ma  sempre  con  la  riserva  che  le  azioni  spettanti  al  venditore 
secondo  la  legge  contrattuale  non  possono  essere  da  lui  esercitate,  qua- 
lora le  cose  si  trovassero  o  fossero  state  trasportate  in  paese  retto  da 
leggi  diverse,  ed  i  terzi  avessero  ivi  acquistato  qualche  diritto  o  qualche 
privilegio  in  conformità  della  legge  territoriale. 

Cosi,  a  modo  d'esempio,  trattandosi  di  vendita  di  cose  mobili 
conclusa  in  Italia  bisognerebbe  applicare  per  risolvere  la  controversia 
nei  rapporti  personali  delle  parti  contraenti  la  disposizione  dell'arti- 
colo 1519  del  Codice  civile  italiano,  ed  ammettere  lo  scioglimento  della 
vendita  nell'interesse  del  venditore,  ove  il  compratore,  prima  che  fosse 
scaduto  il  termine  per  la  consegna  della  cosa  non  si  fosse  presentato  per 
riceverla,  o  anche  presentatosi  per  riceverla  non  ne  avesse  contempo- 
raneamente offerto  il  prezzo,  quando  pel  pagamento  di  questo  non  fosse 
stata  convenuta  una  dilazione.  Si  dovrebbe  inoltre  ammettere  che  il 
venditore  potesse  in  mancanza  di  pagamento  rivendicare  le  cose  mobili 
vendute,  sin  che  queste  si  trovassero  in  possesso  del  compratore,  o 
impedirne  la  rivendita,  purché  la  domanda  per  rivendicarle  venisse 
proposta  entro  i  quindici  giorni  dal  rilascio,  e  le  cose  si  trovassero 
in  quello  stato  medesimo  in  cui  erano  al  tempo  della  consegna. 

1062.  Per  quello  che  concerne  il  termine  per  esercitare  l'azione  di 
risoluzione  o  di  rivendica,  a  noi  sembra,  che  si  debba  seguire  la  stessa 
regola,  di  determinarlo  cioè  a  norma  della  legge  contrattuale,  ogni  qual 
volta  che  i  terzi  non  vi  siano  interessati.  Questo  diciamo  perchè  il 
termine  prefisso  per  l'esercizio  di  un  diritto  e  per  l'azione  forma  parte 
del  contenuto  del  diritto  medesimo.  Tanto  infatti  vale  il  diritto  stesso 
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quando  dura  l'azioae  per  farlo  valere  :  per  lo  che  la  durata  deirazione 
si  collega  col  rapporto  giurìdico  anzi  è  elemento  integrante  di  esso  e 
deve  rimanere  soggetto  alla  stessa  legge  del  vincalum  juris. 

Nell'ipotesi  da  noi  fatta  di  vendita  di  cose  mobili  esistenti  io 
Italia  senza  dilazione  pel  pagamento  del  prezzo,  dato  che  il  venditore 
non  sia  stato  di  questo  soddisfatto  e  che  le  cose  vendute  siano  state 
trasportate  in  Francia,  opiniamo,  che  qualora  i  terzi  non  avessero 
acquistato  alcun  diritto  o  privilegio  sulle  medesime  a  norma  del 
Codice  civile  francese,  il  venditore  possa  utilmente  invocare  la  legge 
contrattuale  per  rivendicare  le  cose  mobili  vendute  e  che  siano  tuttora 
in  possesso  del  compratore,  o  impedirne  la  rivendita  nel  termine  fissato 
dalla  legge  italiana.  Il  Codice  francese  ammette  pure  il  diritto  di 
rivendica,  ma  a  condizione  che  l'azione  sia  esercitata  entro  gli  otto 
giorni  da  quella  della  consegna  (art.  2102,  n.  4);  non  ci  pare  però 
che,  agitandosi  la  questione  nei  rapporti  personali  tra  compratore  e 
venditore  e  senza  pregiudizio  dei  diritti  dei  terzi,  possa  essere  il  caso 
di  disconoscere  l'autorità  della  legge  contrattuale.  Si  tratterebbe  infatti 
del  contenuto  deirobbligazione  giuridica,  e  degli  effetti  immediati  tra 
le  parti  contraenti,  e  non  ravvisiamo  alcun  interesse  sociale  per  assog- 
gettare alla  legge  francese  il  rapporto  giuridico  e  la  durata  dell'azione, 
perchè  il  termine  dell'azione  fu  pure  uno  degli  elementi  integranti 
dei  rapporti  contrattuali,  e  ci  pare  più  ragionevole  che  debba  rima- 
nere soggetto  alla  lex  loci  contracttiSy  quando  non  siano  pregiudicati 
gl'interessi  sociali,  ed  i  diritti  acquistati  dai  terzi  secondo  la  lex  reisitae, 
1083. 1  prìncipii  da  noi  esposti  possono  trovare  la  loro  applicazione 
anche  nell'ipotesi  che  il  contratto  di  vendita  venga  ad  essere  concluso 
sotto  una  determinata  condizione  espressa.  Converrà  infatti  attenei-si  alla 
lex  loci  conlraclus  per  determinare  la  natura  di  qualunque  particolare 
specie  di  condizione  o  di  patti  aggiunti  nel  contratto  di  compra- vendita, 
e  per  decidere  circa  il  diritto  spettante  al  venditore  e  quello  spettante 
al  compratore  in  virtù  del  patto  aggiunto,  ed  altresì  dell'azione  e  delle 
condizioni  legali  richieste  per  poterla  esercitare.  Cosi  deve  dirsi  del 
patto  di  ricompra,  che  dev'essere  riguardato  come  una  condizione  riso- 
lutiva espressa  apposta  alla  vendita,  in  virtù  della  quale  deve  ritenei*si 
che  il  venditore  alieni  la  cosa  colla  condizione  di  ricuperarla  di  nuovo 
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restituendo  dentro  un  certo  termine  il  prezzo  a  lui  pagato.  Lo  stesso 
deve  dirsi  della  vendita  con  riserva  di  un  migliore  compratore,  la  quale 
deve  ritenersi  pure  conclusa  sotto  la  condizione  da  parte  del  venditore, 
che  presentandosi  entro  un  termine  determinato  un  migliore  compra- 
tore egli  abbia  il  diritto  dì  preferirlo;  e  di  quella  conclusa  sotto  la 
condizione  della  prelazione,  in  virtù  della  quale  l'alienazione  è  perfetta, 
ma  sotto  la  condizione  però  che,  volendo  il  compratore  rivendere  la 
cosa  comprata,  debba  offrirla  al  venditore,  il  quale  può  entro  un  certo 
termine  ricuperarla  pagando  il  prezzo  offerto  dal  terzo. 

Tutte  codeste  condizioni  o  patti  aggiunti  devono  essere  gover- 
nati dalla  lex  loci  coniracius,  anche  per  tutto  quello  che  riguarda  i 
diritti  spettanti  al  compratore  ed  al  venditore  nell'ipotesi  che  venendo 
a  verificarsi  la  condizione,  l'uno  o  l'altro  voglia  valersi  del  suo  diritto 
per  far  pronunciare  la  risoluzione  della  vendita,  e  cosi  per  regolare 
il  pagamento  delle  spese  fatte  nel  tempo  intermedio  fino  al  verificarsi 
della  condizione:  degli  utili  dall'una  e  dall'altra  parte:  dei  rimborsi 
per  i  miglioramenti  o  i  deterioramenti  e  via  dicendo.  Cotali  controversie 
devono  essere  tutte  risolute  secondo  la  lex  loci  coniractus^  perchè  riflet- 
tono il  contenuto  delle  obbligazioni  reciproche  e  dei  diritti  acquistati 
in  virtù  della  legge  contrattuale.  La  lex  rei  sitae  dev'essere  applicala  in 
questa  come  in  ogni  altra  circostanza  per  quello  soltanto  che  concerne 
le  procedure  occorrenti  per  l'esercizio  dell'azione,  e  per  tutte  le  que- 
stioni di  fatto  relative  alle  circostanze  verificatesi  nel  luogo  ove  la  cosa 
si  trovi,  e  che  conviene  accertare,  a  fine  di  decidere  se  possa  o  no 
ritenersi  verificala  la  condizione  e  sussistenti  gli  estremi  richiesti 
secondo  la  legge  contrattuale  per  l'ammessibilità  di  essa. 

Conseguentemente  per  decidere,  a  modo  d'esempio,  se  il  requi- 
sito della  costituzione  in  mora  del  venditore  per  parte  del  compratore 
debba  essere  o  no  risguardato  come  un  elemento  della  stessa  condi- 
zione risolutiva  compreso  nel  patto  di  ricompra,  bisogna  attenersi  alla 
lex  loci  contracttiSy  perchè  concerne  il  contenuto  dell'obbligazione  con- 
dizionale, ma  per  decidere  poi  se  gli  atti  fatti  dal  compratore  potessero 
essere  o  no  reputati  sufficienti  a  costituire  il  venditore  in  mora  acci'' 
piendi^  si  dovrà  applicare  la  lex  rei  sitae:  e  cosi  pure  per  decidere 
se  possa  ritenersi  o  no  fatta  l'offerta  della  cosa  venduta. 
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1084.  Converrà  inoltre  ammettere,  come  abbiamo  già  detto,  che 
altresì  il  termine  per  l'esercizio  deirazione  risolutiva  debba  essere 
determinato  applicando  la  lex  loci  contraciuSy  ogni  qualvolta  che  la 
questione  sia  agitata  nei  rapporti  personali  del  compratore  e  del 
venditore,  e  senza  che  i  terzi  vi  siano  interessati. 

Colui  che  avesse  contrattato  la  vendita  sotto  l'impero  del  Codice 
austriaco  col  patto  di  ricompra,  e  senza  che  fosse  stato  precisato  nel 
contratto  il  termine  di  tempo  per  l'esercizio  detrazione  dì  riscatto, 
avrebbe  acquistato  il  diritto  di  potere  ricomprare  vita  sua  naturale 
durante  in  forza  di  quanto  dispone  l'art.  1070  di  detto  Codice;  ora 
siccome  il  termine  di  tempo  per  ricomprare  a  lui  compete  in  forza 
della  legge  contrattuale,  e  non  può  altrimenti  essere  considerato  che 
come  elemento  integrante  del  contenuto  dell'obbligazione  giuridica, 
non  potrebbe  essere  abbreviato  in  virtù  di  quanto  diversamente  dispone 
la  lex  rei  silae,  senza  alterare  la  sostanza  stessa  dei  rapporti  con- 
ti*attuali. 

Ma,  se  in  tale  negozio  i  terzi  potessero  essere  interessati,  biso- 
gnerà applicare  invece  la  lex  rei  sitae,  anche  in  quello  che  essa  stabi- 
lisce il  termine  per  l'esercizio  dell'azione  di  riscatto,  e  ciò  pel  motivo 
che  ogni  legge  territoriale,  la  quale,  a  fine  di  rendere  stabili  i  domini, 
limiti  il  diritto  di  rivendicare  le  cose  o  di  ricuperarle,  fissando  un  ter- 
mine per  l'esercizio  di  tali  azioni,  dev'essere  riguardata  come  una 
legge  di  diritto  sociale,  in  quello  che  essa  a  ciò  provvede  a  riguardo 
dei  terzi  interessati.  Conseguentemente  nel  caso  su  esposto  della  ven- 
dita di  un  immobile  esistente  in  Italia  e  conclusa  in  Austria  col  patto 
di  ricompra,  il  venditore  austriaco  non  potrebbe  pretendere  di  eserci- 
tare il  suo  diritto  contro  i  terzi  acquirenti  vita  sua  naturale  durante, 
perchè  osterebbe  quanto  dispone  in  proposito  il  Codice  civile  italiano 
all'art.  1520.  Il  nostro  legislatore  ammette  pure  che  il  venditore,  che 
abbia  pattuito  il  riscatto,  possa  promuoverne  l'azione  contro  i  terzi 
acquirenti,  quantunque  nei  rispettivi  contratti  non  sia  stato  denunziato 
il  riscatto  convenuto,  però  all'art.  1516  dispone,  che  il  diritto  di  ri- 
scatto,  quando  sia  stipulato  per  un  tempo  maggiore  di  cinque  anni,  si 
riduce  al  termine  anzidetto.  Se  la  controversia  fosse  agitata  tra  cooi- 
pratore  e  venditore,  non  troveremmo  veramente  una  ragione  decisiva 
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per  escludere  l'applicazione  della  legge  auslrìaca,  aoche  a  riguardo  del 
termioe  di  tempo  per  l'esercizio  dell'azione  di  riscatto,  perchè  il  ter- 
mine formò  parte  integrante  dei  rapporti  contrattuali,  ed  inoltre  non 
ravvisiamo  un  argomento  convincente  per  sostenere  che  gli  interessi 
generali  e  l'ordinamento  della  proprietà  fondiaria  in  Italia  potessero 
essere  lesi  applicando  e  rispettando  la  legge  del  contratto.  Ma  quando 
i  terzi  acquirenti  siano  interessati,  non  possiamo  ammettere  che  il  ven- 
ditore possa  esercitare  i  suoi  diritti  in  Italia  in  conformità  d'una  legge 
estera  ed  in  pregiudizio  di  coloro,  che  acquistando  diritti  sulla  cosa 
stessa  si  riferirono  naturalmente  alla  legge  territoriale,  e  li  acquista- 
rono sotto  la  tutela  delle  disposizioni  da  essa  sancite. 

1085.  Stando  sempre  nello  stesso  ordine  d'idee  diciamo,  che  lenendo 
pure  fermo  quello  che  abbiamo  esposto  innanzi  a  riguardo  dei  diritti 
del  venditore  e  del  compratore  al  verificarsi  della  condizione  risolutiva 
(i  quali  devono  essere  governati  dalla  lex  loci  contracttis)  ammettiamo 
non  per  tanto  che  la  lex  rei  sitae  debba  essere  applicata  in  quello  che 
essa  regola  le  conseguenze  del  riscatto  di  fronte  ai  terzi  interessati. 
Cosi,  a  modo  d'esempio,  il  legislatore  italiano  regolando  all'art.  1528 
le  conseguenze  del  patto  di  riscatto  a  riguardo  del  venditore,  che  ne 
faccia  uso,  dispone,  che  egli  rientrando  in  possesso  del  fondo  é  tenuto 
a  mantenere  le  locazioni  fatte  senza  frode  dal  compratore,  purché  siano 
convenute  per  un  tempo  non  maggiore  di  un  triennio. 

Ci  pare  evidente,  che  coloro  i  quali  avessero  concluse  le  locazioni 
sotto  le  condizioni  dal  mentovato  articolo  contemplate,  possono  a  ra- 
gione invocarne  l'applicazione,  dato  che  l'immobile  trovisi  in  Italia,  e 
che  a  ciò  non  potrebbe  fare  ostacolo  se  la  lex  loci  coniractus  non  limi- 
tasse nella  stessa  maniera  i  diritti  del  venditore,  che  faccia  uso  del 
patto  di  riscatto. 

Vi  possono  pure  essere  altri  casi  nei  quali  sosteniamo  l'appli- 
cazione della  lex  rei  sitae  e  tale  ci  sembra  ad  esempio  quello  contem- 
plato all'art.  1522  del  Cod.  civ.  italiano.  Esso  dice:  «  Il  compratore 
col  patto  di  riscatto  di  parte  indivisa  di  un  fondo,  se  è  divenuto  aggiu- 
dicatario del  fondo  intero  per  incanto  fra  condividenti  provocato  contro 
di  lui,  può  obbligare  il  venditore  a  redimere  tutto  il  fondo,  quando 
egli  voglia  far  uso  del  patto  ». 
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Ora  pel  generale  principio  che  gli  effetti  di  un  fatto,  il  qaale 
non  sia  connesso  colla  convenzione,  o  che  non  dipenda  da  una  causa 
inerente  al  negozio  giuridico,  ma  che  dev'essere  bensì  riguardato 
come  un  fatto  nuovo,  ex  posi  faUo^  dev'essere  governato  dalla  legge 
del  luogo  in  cui  esso  venga  a  verificarsi,  deduciamo,  che  il  fatto  della 
aggiudicazione  avvenuto  in  Italia  nelle  circostanze  contemplate  al  men- 
tovato art.  1522  dev'essere  retto  dalla  legge  italiana  come  un  fatto 
nuovo  che  non  formò  parte  dei  rapporti  contrattuali. 

§y 

Della  legge  che  deve  regolare  la  rescissione  della  vendita. 

1086.  Come  le  leggi  abbiano  regolato  variameiite  la  rescissione  della  veo' 
dita  per  leeione.  —  1087.  Disparere  degli  scrittori  circa  la  legge  che 
deve  governare  la  lesione.  ~  1088.  Opinione  da  noi  espressa  in  pro- 
posito ed  osservazioni  salia  critica  fkttane  da  Laurent.  —  1089.  Come 
sia  stata  ginstìficata  la  rescissione  della  yendita  per  caasa  di  lesione. 
—  1090.  Come  debba  essere  posta  la  questione  sotto  il  punto  di  vista 
della  legge  che  deve  governare  tale  causa  di  rescissione.  —  1091.  Opi- 
nione nostra.  —  1092.  Se  possa  essere  applicata  la  lex  rei  siiae 
quando  sia  più  favorevole  al  venditore.  —  1093.  Come  i  principii 
debbano  essere  applicati  neiripotesi  che  i  terzi  siano  interessati  nella 
controverda. 

1086«  La  rescissione  della  vendita  per  lesione  enorme  è  stata  varia- 
mente regolata  nelle  differenti  legislazioni,  e  con  maggiore  o  minore 
estensione  di  applicazione.  Nel  diritto  romano  essa  fii  introdotta  dagli 
imperatori  Diocleziano  e  Massimiano  (1),  poi  fu  abbandonata  da  Co- 
stantino e  da  Teodosio  (2)  e  ripristinata  nel  Codice  giustinianeo.  Nella 
legislazione  francese  ha  avuto  le  stesse  fasi  (3).  Ammessa  prima,  abo- 
lita durante  il  periodo  della  rivoluzione  con  la  legge  del  14  fruttidoro 
anno  terzo  ;  ristabilita  con  la  legge  S  germinale  anno  quinto,  e  accettata 
nel  Codice  francese  tuttora  in  vigore.  In  Italia  è  stata  pure  diversa- 
mente  regolata  secondo  le  legislazioni  prima  vigenti,  ammessa  da  alcuni 


(1)  L.  2,  e  8  Cod.  De  rescincL  vencL^  rv',  44. 

(2)  Cod.  TheodUy  L.  1,  De  contr.  emL 

(3)  Bèqub,  De  la  lision  entre  pertonnes  tnajeure*  et  capables  (1868). 
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codici  rispetto  alla  compra- vendita  e  alla  permuta  di  ogni  specie  di 
beni,  come  era  secondo  il  Codice  estense,  il  quale  l'ammetteva  anche 
in  favore  del  compratore  (1),  è  stala  poi  accolta  dal  Cod.  civ.  italiano 
in  favore  soltanto  del  venditore,  il  quale  può  esercitare  Fazione  quando 
nella  vendita  di  un  immobile  sia  stato  leso  oltre  la  meta  del  giusto 
prezzo  di  esso. 

Essendo  tanto  considerevole  la  differenza  delle  leggi  a  tale  ri- 
guardo, sorge  naturalmente  il  dubbio  se  l'azione  di  rescissione  debba 
essere  governata  dalla  legge  del  luogo  della  stipulazione,  o  da  quella 
rei  sitaSy  o  se  debba  invece  essere  governata  dalla  legge  personale, 
cosi  come  ogni  altra  controversia  che  concerne  il  consenso  ed  i  vizi  del 
medesimo. 

1087*  Gli  scrittori  si  sono  divisi  nel  risolvere  questa  conUroversia. 
Laurent  opina  che  nella  vendita  consentita  da  colui,  che  sia  stato  leso, 
debba  ravvisarsi  un  vizio  di  consenso,  che  affetta  la  capacità,  e  che 
dev'essere  perciò  governata  dalla  legge  personale.  Egli  dice  :  il  minore 
e  gl'interdetti  sono  incapaci  di  contrattare,  perchè  sono  incapaci  di 
consentire,  ora  evvi  un  legame  intimo  tra  l'incapacità  ed  i  vizi  del  con- 
senso, questi  alterano  pure  la  capacità  di  consentire  ;  il  maggiore  che 
acconsente  sotto  l'impero  della  violenza,  dell'errore,  o  del  dolo,  non 
è  più  capace  di  consenso  del  minore.  Da  questa  analogia  egli  deduce 
che  siccome  la  lesione  in  materia  di  vendita  implica  una  specie  di  vio- 
lenza, cosi  deve  essere  retta  dalla  legge  personale,  e  critica  l'opinione 
di  tutti  coloro  che  vorrebbero  dare  la  preferenza  alla  legge  del  luogo 
del  contratto  o  a  quella  rei  iitat  (2). 

Rocco  e  Brocher  hanno  invece  opinato  che  tutto  debba  dipen- 
dere dalla  Ux  loci  conlractuSy  e  questa  è  pure  l'opinione  della  grande 
maggioranza  degli  scrittori,  che  hanno  discussa  questa  controversia  in 
occasione  dell'autorità  della  legge  antica  e  della  legge  nuova  a  questo 
riguardo.  Essi  hanno  seguito  la  dottrina  di  Merlin,  il  quale  avea  soste- 
nuto che  l'azione  in  rescissione  dev'essere  considerata  come  un  effetto 
immediato  dell'obbligazione  stessa  e  retta  come  tale  dalla  legge  sotto 


(1)  Articoli  1576,  1607,  1577. 

(2)  Laurent,  Droit  civil  intemaiional,  tom.  Vili,  §§  145-47. 
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l'impero  della  quale  venne  posto  in  essere  il  conlratto  che  si  vuole  re- 
scindere (1). 

Gabba  è  tra  coloro  che  propugnano  questa  teorìa,  e  che  aosdene 
che  qualunque  contratto  oneroso  posto  in  essere  sotto  l'impero  di  una 
legge  possa  essere  soggetto  a  rescissione  secondo  la  legge  vigente  al 
momento  del  contratto»  e  cita  molti  altri  scrittori  in  sostegno  della  sua 
opinione  (2). 

Rocco  che  discute  tale  controversia  proprio  nel  campo  del  di- 
ritto civile  internazionale  è  molto  esplicito,  e  sostiene  che  le  cause  di 
rescissione  e  ri  vocazione  dei  contratti  sono  tra  le  conseguenze  che  ira- 
mediatamente  e  mediatamente  scaturiscono  da  essi,  e  che  perciò  simili 
effetti  devono  essere  retti  dagli  statuti  del  paese  ove  tali  contralti  siano 
stati  conchiusi.  Egli  non  manca  di  avvertire  che  per  conoscere  della 
realtà  della  lesione  si  debba  ricorrere  alla  consuetudine  del  luogo,  ove 
è  sita  la  cosa  venduta,  per  la  ragione  che  il  valore  dev'essere  determi- 
nato naturalmente  nel  luogo  in  cui  la  cosa  si  trovi,  ma  che  per  deci- 
dere circa  la  legale  misura  della  lesione  e  dell'azione  di  rescissione  che 
proviene  dalla  lesione  patita  valutando  il  prezzo  della  cosa  venduta, 
tutto  ciò,  come  conseguenza  mediata  del  contratto  di  compra-vendita, 
deve  essere  retto  dalla  legge  sotto  di  cui  il  contratto  fu  stipulato  (3). 

Foelix  avea  dapprima  sostenuto  che  debba  essere  deciso  se- 
condo la  lex  rei  sitae^  se  la  vendita  di  un  immobile  possa  essere  attac- 
cata per  causa  di  lesione  (4)  ma  poi  contraddice  questa  sua  opinione 
ammettendo  che  tutto  debba  dipendere  dalla  legge  del  contratto,  e 
quindi  sostiene  che,  qualora  questa  accordi  al  compratore  ed  al  vendi- 
tore il  diritto  di  far  rescindere  la  vendita  per  causa  di  lesione,  l'azione 
del  compratore  debba  essere  accolta  in  Francia  nonostante  l'art.  1685 
del  Cod.  civ.  (5). 

Demangeat  mette  in  luce  la  contraddizione  di  Foelix,  e  ritiene 
più  conforme  ai  principi!  l'ammettere  che  la  legge  personale  del  veo- 


(1)  Merlin,  E/pet  rétroacHf,  secU  3. 

(2)  Retroattività  delle  leggio  voi.  lY,  pag.  240  e  seguenti. 

(3)  Rocco,  Dir.  civ.  intern,^  parte  3*,  cap.  10. 

(4)  F(BUX,  Droit  interri,  prive,  tom.  1,  §  93. 
(5)M§  ili. 
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ditore  o  del  compratore  debba  essere  applicala  per  decidere  se  cia- 
scuno di  essi  possa  esercitare  l'azione  di  rescissione  pel  motivo  della 
lesione  (1). 

1088.  Nella  prima  edizione  della  presente  opera  noi  esprimevamo 
cosi  la  nostra  opinione  sulla  proposta  controversia,  e  Circa  poi  alle 
azioni  di  rescissione  e  rivocazione  osserviamo,  che  se  sono  fondate 
su  di  un  vizio  intrinseco  al  contratto  sono  regolate  dalla  stessa  legge 
sotto  di  cui  le  parti  si  obbligarono,  se  poi  dipendono  da  una  causa 
estrinseca  o  posteriore  alla  stipulazione  o  dall'incapacità  dei  contraenti 
devono  valutarsi  secondo  la  legge  del  luogo  in  cui  si  veriCcA  il  fatto» 
o  a  cui  è  soggetta  la  persona.  La  ragione  di  questa  dottrina  è  fondata 
sulla  considerazione  che  l'azione  in  rescissione  è  un  effetto  immediato 
dell'obbligazione  stessa  »  (2). 

Confutavamo  quindi  la  opinione  contraria  del  Masse  e  conclu- 
devamo che  «  per  decidere  se  razione  per  lesione  spetti  al  compratore 
e  al  venditore  o  ad  uno  di  essi  solamente,  e  se  la  lesione  debba  essere 
oltre  la  metà  o  oltre  i  due  terzi  per  rescindere  la  vendita,  si  deve 
applicare  la  lex  loci  conlraciu3,  perchè  le  parti  si  sottomettono  tacita- 
mente per  la  rescissione  alla  stessa  legge  da  cui  dipende  la  validità 
della  convenzione  »  (3). 

Laurent  discutendo  tale  nostra  opinione  ne  fa  la  critica  ed  os- 
serva che  «  il  ne  peut  s'agir  d'une  soumission  des  parties,  car  la  sou- 
mission  exige  un  concours  de  volontés  >  e  soggiunge  che  non  evvi  con- 
corso di  volontà,  perchè  il  solo  compratore  acconsente;  il  venditore 
non  ha  la  libertà  necessaria  per  acconsentire  ;  in  questo  senso  egli  è 
incapace.  Da  ciò  egli  conclude  che  tutto  deve  dipendere  dalla  legge 
personale,  secondo  cui  si  deve  decidere  se  il  venditore  godeva  o  no 
della  libertà  sufficiente  per  contrattare  (4). 

Non  troviamo  in  verità  ben  fondata  la  critica,  né  le  ragioni  del 
Laurent  sufficienti  a  far  si  che  noi  modifichiamo  la  opinione  di  già 


(1)  Nota  al  luogo  citato  di  Fcblix,  pag.  257,  4"^  édit 

(2)  Vedi  la  1*  ediz.  della  presente  opera,  anno  1869,  §  293  e  la  tradu- 
zione francese  fatta  da  Pradibr- Fodere,  1875. 

(3)  Ivi,  §  294. 

(4)  Laurent,  Droit  civil  internationaly  §  146. 
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sostenuta,  ci  sembra  invece  dovere  osservare  che  di  tutte  le  opinioni 
quella  che  ci  pare  mancante  di  saldo  fondamento  giuridico,  è  quella 
sostenuta  dal  Laurent.  Come  ammettere  infatti  che  le  circostanze,  le 
quali  abbiano  potuto  spingere  il  venditore  a  vendere  per  un  prezzo 
inferiore  al  valore  della  cosa,  possano  costituire  una  tal  quale  inca- 
pacità, onde  ammettere  poi  l'autorità  della  legge  personale,  che  deve 
governare  gli  atti  fatti  dagli  incapaci? 

La  libertà  del  venditore  non  si  può  dire  che  venga  a  mancare  : 
che  anzi  appunto  perchè  non  puossi  ammettere  tale  mancamento  di 
libertà,  alcuni  hanno  voluto  escludere  del  tutto  che  la  vendita  potesse 
essere  rescissa  per  causa  dì  lesione,  ed  è  questo  che  spiega  le  oscilla- 
zioni delle  leggi  concernenti  l'argomento  in  discorso.  Il  Bérenger,  che 
fu  tra  gli  oppositori,  quando  si  trattò  di  sancire  la  regola  nel  Cod.  civ. 
francese,  cosi  si  esprimeva  :  «  Si  le  vendeur  étant  presse  de  vendre  n'a 
pu  trouver  un  acquéreur,  qui  lui  donnàt  un  prix  plus  haut  que  celui 
qu'il  a  re(u,  il  ne  petit  pas  prétendre  qu'il  a  été  lése.  Le  bien  a  été 
vendu  à  la  valeur  qu  il  pouvait  avoir  dans  les  circonstances,  car  le  cours 
est  la  mesure  la  plus  exacte  de  Tévaluation.  Àutrement  il  faudrait  éga- 
lement  soumettre  à  la  rescision  les  ventes  qui  sont  faites  par  autorìté 
publique.  Mais  on  les  en  ezempte,  parce  qu'il  est  évident  que  lorsque 
le  domaine  a  été  livré  au  concours  des  acheteurs,  il  a  été  vendu  à  son 
juste  prix.  Celui  qui  retire  d'une  vente  les  ressources  dont  il  a  besoìn 
dans  les  circonstances  où  il  se  trouve,  a  obtenu  tout  l'avantage  qu'il 
voulait  s'assurer  en  vendant  »  (1). 

Anche  il  Berlier  sosteneva  che,  essendo  il  contratto  perfetto, 
non  si  dovea  ammettere  che  per  ragioni  d'equità  potesse  essere  re- 
scisso, perchè  egli  soggiungeva  il  contratto  dev'essere  legge  per  coloro 
che  liberamente  lo  hanno  voluto. 

Tenendo  presenti  questi  argomenti  si  comprende  come  non  si 
può  ammettere  assolutamente  l'opinione  di  Laurent,  il  quale  per  arri- 
vare a  sostenere  l'autorità  della  legge  personale,  si  spinge  fino  ad 
equiparare  il  venditore,  che  sì  trova  in  condizione  di  vendere  la  cosa 
al  prezzo  che  gli  si  offre,  ad  un  incapace. 


(1)  LocRÉ,  XIV,  pag.  66-67. 
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1089.  Piuttosto  che  per  la  mancanza  di  libertà  la  rescissione  della 
vendita  per  causa  di  lesione  ha  potuto  essere  giustificata  per  una  ragione 
di  giustizia  desunta  dal  carattere  del  contratto  stesso,  il  quale  può  re- 
putarsi quasi  mancante  del  suo  elemento  essenziale,  quello  cioè  del 
correspettivOy  quando  il  prezzo  sia  minimo  e  tanto,  da  trasformare  la 
vendita  quasi  in  un  contratto  a  titolo  gratuito.  Si  può  infatti  ravvisare 
in  tale  negozio  giuridico,  non  dirò  un  contratto  senza  causa,  ma 
piuttosto  un  contratto  fondato  sopra  una  causa  falsa,  quella  cioè  d'un 
correspettivo  che  non  può  essere  reputato  correspettivo. 

Può  inoltre  giustificarsi  la  legge  della  rescissione  della  vendita 
considerandola  come  una  legge  di  ordine  pubblico;  e  sotto  questo 
punto  di  vista  Napoleone  I  la  sostenne  dinanzi  al  Consiglio  di  Stato. 
«  La  loi  de  rescision,  egli  disse,  est  une  loi  de  mceurs,  qui  a  pour 
objet  le  territoire.  Peu  importe  comment  un  individu  dispose  de 
quelquesdiamants,de  quelquestableaux:  mais  la  manière  dont  il  dispose 
de  la  propriété  territoriale  n'est  pas  indifférent  à  la  société.  C*est  à  la 
société  qu*il  appartieni  de  donner  des  bornes  et  des  règles  au  droit  de 
disposer,  et  c*est  d*après  ces  principes  que  la  loi  assure  une  légitime 
aux  enfants  sur  les  bìens  des  pères  »  (1). 

Queste  e  le  altre  ragioni  e  considerazioni,  che  possono  spiegare 
i  motivi,  pei  quali  certe  leggi  hanno  ammesso  ed  altre  hanno  escluso 
la  rescissione  della  vendita  per  causa  di  lesione,  e  pei  quali  ammetten- 
dola ne  hanno  limitata  l'applicazione  entro  questi  o  quei  confini,  ser- 
vono a  spiegare  la  natura  della  legge  e  la  mens  legislatoriSy  ed  a  stabi- 
lire altresì  come  l'azione  non  possa  essere  ammessa  che  in  virtù  della 
legge  che  la  sanzioni. 

1090.  Nel  caso  nostro  la  questione  dev'essere  posta  sotto  un  altro 
punto  di  vista.  Si  tratta  infatti  di  decidere  se  questo  diritto,  che  deriva 
dalla  legge  e  non  dalla  autonomia  delle  parti,  dev'essere  governato 
dalla  legge  sotto  l'impero  della  quale  le  parti  conclusero  il  contratto  di 
compra-vendita,  ovvero  da  quella  imperante  nel  luogo  in  cui  si  trovi  la 
cosa  che  fu  oggetto  del  contratto  stesso.  Ridotta  la  questione  nei  suoi 
giusti  termini  noi  manteniamo  la  opinione  primieramente  sostenuta,  che 


(1)  LOCRÉ,  XIV. 
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cioè  bisogna  attenersi  alla  Ux  loci  conlractiM^  e  ciò  per  la  principale 
ragione,  che  lutto  quello  che  concerne  la  sostanza  e  In  natura  delFob- 
bligazione  ed  il  valore  giuridico  della  medesima  e  tutto  ciò  inoltre  che 
dev'essere  riguardato  come  effetto  immediato  dell'obbligazione  stessa 
dev'essere  retto  dalla  legge  ^otto  l'impero  della  quale  il  contratto  fu 
posto  in  essere  e  divenne  perfetto. 

In  ogni  contralto  fatto  sotto  l'impero  di  una  data  legge, 
devesi  supporre  l'accordo  tacito  di  considerare  come  parte  integrante 
di  esso  tulio  ciò  che  secondo  quella  legge,  l'equità  e  la  consuetudine 
regoli  i  rapporti  contrattuali  ivi  posti  in  essere  :  in  amtraclibus  ladte 
veniunt  quae  sunt  maris  et  consuetudinis.  Fondandosi  su  questa  nota 
massima  i  giuristi  antichi  hanno  costantemente  insegnato,  che  tutto  ciò 
che  deriva  secondo  la  legge  dev'essere  riguardato  come  tacilo  comple- 
mento dei  contratti  conclusi  sotto  l'impero  della  medesima  in  lutti  quei 
punii,  che  possono  essere  considerali  come  effetti  immediati  delF obbli- 
gazione reciproca,  e  che  non  siano  siali  espressamente  contemplati  e 
dichiarali  dalle  parli  contraenti.  Ea  enim,  diceva  Laulerbach,  quae 
nuUoritate  legis  vel  consuetudinis  contracluum  eomilantur,  eidem 
adhererU,  naturalia  a  docloribus  appellanlur,  Lex  enim  altera  ed 
^uasi  natura  et  in  naturam  transit.  Atque  quoad  naturalia  contra- 
ttuum  etiam  forenses  statuta  loci  contractus  observare  debeni  (1).  E 
Baldo  :  ticut  natura  non  separatur  a  proprio  subiedOy  ita  nec  coni- 
munis  usus  et  consuetudo  a  contractu^  cui  natura  inest  ;  et  eansuetudo 
informai  omnemdispositionem^etiamsi  nonsit  dictum  (2). 

1091.  Da  questi  noli  canoni  noi  deduciamo,  che  allorquando  nel 
paese,  in  cui  le  parli  avessero  concluso  la  vendila,  vigesse  la  legge 
che  ammettesse  il  diritto  del  venditore  di  rescinderla,  se  il  prezzo  6ssalo 
fosse  al  disotto  della  meli  del  giusto,  tale  circostanza  contemplata  dalla 
legge  si  dovrebbe  ritenere  come  parte  integrante  della  convenzione, 
perchè  equivarrebbe  come  se  il  venditore  avesse  acconsentito  colla 
condizione,  che  verificandosi  l'evento  contemplato  dalla  legge,  se  egli 
volesse  valersi  del  diritto  a  lui  da  essa  conferito  di  esercitare  l'azione  di 


(1)  Lautbrbach,  Dissert  104,  parte  5%  n.  &8. 

(2)  Cons.  83,  n.  3. 
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rescissione,  potesse  ciò  fare  in  forza  del  dirillo  quesito  secondo  la 
legge  dei  rapporti  contrattuali;  ed  il  compratore  alla  sua  volta  avesse 
acconsentito  sotto  la  condizione  di  sottostare  all'azione  esercitata  se- 
condo la  legge,  se  al  venditore  piacesse  di  esercitarla.  Per  lo  che,  se 
nella  località  in  cui  la  cosa  fosse  situata  non  esistesse  la  stessa  legge  in 
ordine  alla  lesione,  o  se  vi  fosse  richiesto  che  la  lesione  dovesse  esser 
oltre  i  tre  quarti  per  dar  luogo  alla  rescissione,  mentre  che  bastasse 
essere  oltre  la  metà  secondo  la  lex  loci  contradus,  non  dubitiamo  per 
le  ragioni  già  dette  che  bisognerebbe  attenersi  alla  lex  loci  contracttM 
piuttosto  che  alla  lex  rei  sitae  onde  decidere  circa  l'ammissibilità  o 
non  ammissibilità  dell'azione,  e  ciò  sempre  per  la  ragione  che  spetta 
alla  legge  dei  rapporti  contrattuali  di  determinare  i  diritti  quesiti  delle 
parti  contraenti,  e  che  dev'essere  reputato  tale  quello  di  domandare  la 
risoluzione  del  contratto  nei  casi  e  nelle  circostanze  contemplati 
dalla  legge  del  contratto. 

Applicando  questi  principii  a  noi  sembra  che  un  contratto  di 
compra- vendita  concluso  sotto  l'impero  della  legge  austriaca,  e  che  per 
le  particolari  circostanze  del  caso  ed  in  conformità  dei  principii  in- 
nanzi stabiliti  debba  essere  retto  dalla  legge  austriaca,  possa  essere 
impugnato  per  titolo  di  lesione  tanto  dal  venditore  quanto  dal  compra- 
tore a  norma  di  quanto  tovasi  disposto  all'art.  1060  del  Cod.  civile 
austriaco,  e  che  a  seconda  della  detta  legge  debba  essere  decisa  la  con- 
troversia tra  il  compratore  ed  il  venditore,  nonostante  che  la  cosa  che 
sia  stata  oggetto  della  vendita  si  trovasse  in  Italia,  e  che  il  legislatore 
italiano  sancisce  regole  diverse:  e  che  i  tribunali  italiani  siano  essi 
chiamati  a  giudicarne. 

1008.  Ora  reputiamo  opportuno  di  esaminare  se  nell'ipotesi  che  la 
rescissione  della  vendita  a  causa  di  lesione  fosse  ammessa  a  seconda 
della  lex  rei  siiae^  e  non  lo  fosse  a  seconda  della  lex  loci  coniractuBy  o 
se  fosse  soltanto  più  larga  a  favore  del  venditore  la  legge  del  luogo 
ove  fosse  situato  l'immobile  venduto,  si  potesse  domandare  l'applica- 
zione di  cotesta  legge  fondandosi  sul  concetto  espresso  da  Napoleone  I 
e  mentovato  innanzi,  che  cioè  la  legge  di  rescissione  è  una  legge  di 
buon  costume,  e  sostenere  quindi  che  il  venditore  potesse  domandarne 
Tapplicazione  come  di  ogni  legge  di  ordine  pubblico. 
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Ponendo  la  questione  sotto  tale  secondo  punto  di  vista  si  po- 
trebbe forse  arrivare  a  giustificare  l'opinione  di  coloro,  che  vorreb- 
bero dare  la  preferenza  alla  lex  rei  sitae.  Si  potrebbe  infatti  addurre 
che  il  legislatore  ispirandosi  ai  principii  di  equità  e  di  moralità  sociale 
ha  potuto  mirare  colla  legge  sulla  rescissione  per  causa  di  lesione  a 
tutelare  colui,  che  abbia  subito  una  specie  di  violenza,  qualificala  tale 
per  le  circostanze  esterne  dal  legislatore  stesso  contemplate,  e  determi- 
nate, e  che  essendo  tale  il  motivo  della  legge  debba  essere  considerata 
come  legge  di  ordine  pubblico  ;  e  che  conseguentemente  il  venditore 
che  impugni  il  valido  trasferimento  del  dominio  adducendo  che  pel 
motivo  della  lesione  da  lui  patita  non  puossi  ammettere  legale  trasfe- 
rimento, possa  fondare  tali  sue  ragioni  sulle  disposizioni  sancite  dalla 
legge  territoriale  e  richiederne  l'applicazione  pel  motivo  che  non  deve 
essere  tutelata  la  violenza,  e  quello  che  il  legislatore  ha  qualiGcato 
immorale. 

Queste  sono  ben  gravi  ragioni,  ma  non  ci  sentiamo  inclinati  a 
modificare  per  esse  la  nostra  opinione  subordinatamente  almeno 
all'ipotesi  fatta.  È  pure  un  principio  di  ordine  pubblico,  che  il  contralto 
perfetto  dev'essere  legge  per  coloro  che  liberamente  Io  abbiano  voluto. 
Non  si  può  poi  sostenere  assolutamente  che  il  vendere  per  un  prezzo, 
che  sia  pure  al  disotto  della  metà  del  giusto,  sia  contro  l'ordine 
morale,  mentre  il  venditore  si  trovava  nelle  condizioni  di  vendere, 
e  nella  impossibilità  di  trovare  un  compratore  a  migliori  condizioni. 
Come  ammettere  che  si  potesse  mutare  la  base  dei  rapporti  contrat- 
tuali perfezionati  e  compiuti  assoggettandoli  alla  lex  rei  siiae^  mentre 
che  questa  legge  non  fu  quella  sotto  l'impero  della  quale  ebbe  vita 
il  contenuto  sostanziale  delle  reciproche  obbligazioni  giuridiche? 
Abbiamo  dimostrato  come  la  lex  rei  sitae  deve  governare  la  esecu- 
zione della  vendita,  e  non  già  i  diritti  spettanti  al  compratore  ed  ai 
venditore,  e  non  ci  pare  che  sussistano  le  ragioni  di  ordine  pubblico 
per  ammettere  una  regola  diversa  ogni  qualvolta  che  dell'ammessi- 
bilità  dell'azione  di  rescissione,  e  delle  condizioni  per  poterle  eserci- 
tare si  discuta  nei  rapporti  soltanto  tra  le  parti  contraenti. 

1093.  Diciamo  di   proposito  nei  rapporti  soltanto  delie  parti 
contraenti,  perchè  se  nella  controversia  potessero  essere  interessati  i 
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terzi,  che  potessero  fantare  diritti  contro  Timmobile  alienato,  ci  sembra 
che  essi  potrebbero  a  ragione  invocare  la  legge  territoriale,  che  sanciss^e 
la  rescissione  della  vendila  delPimmobile  per  causa  di  lesione  ed  eser- 
citare essi  l'azione  per  far  rescindere  la  vendita. 

SupponianQO  per  spiegare  meglio  il  nostro  concetto,  che  si  trat- 
tasse di  un  immobile  esistente  nel  territorio  italiano,  e  che  si  veriGcas* 
sero  gli  estremi  contemplati  dall'ari.  1529  del  Cod.  civ.  per  dar  luogo 
alla  rescissione  della  vendita.  Qualora  il  contralto  fosse  slato  concluso 
tra  il  compratore  e  venditore  stranieri  in  paese  estero,  ove  secondo  la 
legge  vigente  non  fosse  contemplalo  il  caso  della  rescissione  per  causa 
di  lesione,  a  noi  sembra  che  il  venditore  non  potrebbe  chiedere  la  re- 
scissione della  vendila  nei  suoi  rapporti  col  compratore  fondandosi 
sulle  disposizioni  del  Cod.  civ.  italiano.  È  vero  infatti  che  il  legislatore 
italiano  seguendo  la  dottrina  tradizionale  ammessa  dal  diritto  romano 
e  dal  diritto  canonico  sancisce  all'art.  1599  la  regola  della  rescissione 
per  evidenti  ragioni  di  ordine  pubblico,  ma  non  si  pud  al  certo  sostenere 
che  l'ordine  pubblico  territoriale  sarebbe  offeso,  se  un  immobile  esi- 
stente in  Italia  fosse  trasferito  con  regole  diverse  da  quelle  sancite  dal 
legislatore  nostro,  quando  il  titolo  giuridico,  da  cui  il  trasferimento 
derivi,  cada  sotto  l'impero  di  legge  estera.  Ma  qualora  i  terzi  fossero 
interessati  in  questo  negozio,  vale  a  dire  i  creditori,  i  quali  avevano 
avuto  ragione  di  riguardare  i  beni  del  venditore  loro  debitore  come 
garanzia  dei  loro  crediti,  a  noi  pare  che  debba  essere  conceduto  ai  me- 
desimi di  domandare  la  rescissione  della  vendita  a  causa  di  lesione,  qua* 
lora  si  verificassero  gli  estremi  contemplati  dagli  art.  4529  del  Codice 
civ.  ital.  Questo  noi  diciamo  fondandoci  sul  motivo  che  la  legge,  la  quale 
fissa  le  condizioni  pel  trasferimento  degli  immobili  e  per  la  loro  dispo- 
nibilità a  titolo  oneroso,  dev'essere  considerata  come  legge  territoriale 
in  quello  che  essa  provvede  a  tutelare  gl'interessi  dei  terzi.  Cosi  noi  non 
veniamo  a  dire  che  la  legge  che  sancisce  la  rescissione  debba  avere  la 
autorità  dello  statuto  reale,  in  guisa  da  ammetterne  necessariamente 
la  sua  applicazione  anche  nei  rapporti  privati  personali  delle  parti 
contraenti,  ed  in  opposizione  alla  lex  loci  contraelus  sotto  l'impero 
della  quale  tali  rapporti  furono  tra  di  loro  diversamente  stabiliti. 
Abbiamo  sempre  esclusa  la  teoria  tradizionale  che  ogni  disposizione 

Fiofu  —  IIL  Dir.  Iniern.  Privato,  9 
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relativa  ai  beni  immobili  debba  essere  considerata  come  uno  statuto 
reale,  e  non  intendiamo  al  certo  contraddirci  in  questa  circostanza 
ammettendo  che,  per  la  sola  ragione  del  trovarsi  l'immobile  in  Italia, 
debba  essere  applicata  la  legge  italiana,  che  sancisce  la  rescissione 
assoggettando  ad  essa  i  rapporti  .privati  personali  delle  parti  che 
contrattarono.  Manteniamo  invece  in  questo  come  in  ogni  altro  caso  il 
principio  da  noi  più  volte  spiegato,  che  cioè  devono  avere  autorità 
esclusiva  nel  territorio  di  ciascuno  Stato  tutte  le  disposizioni  che  mi 
rino  a  tutelare  i  diritti  dei  terzi,  perchè  esse  devono  esser  considerate 
come  disposizioni  d'ordine  sociale. 

I  terzi,  i  quali  avevano  diritto  di  considerare  i  beni  del  loro 
debitore  come  garanzia  delle  obbligazioni  personali  del  medesimo, 
sarebbero  evidentemente  lesi,  se  in  virtù  di  legge  straniera  si  potesse 
ammettere  eflficace  il  trasrerimento  a  titolo  oneroso  di  un  imnnobile 
esistente  in  Italia,  mentre  che  il  legislatore  italiano  ritenendo  per  le 
circostanze  del  caso  il  mancamento  dei  correspettivo,  dichiara  tale  con- 
tratto per  tale  motivo  soggetto  a  rescissione. 

II  Codice  civile  ital.  sancisce  pure  all'art.  1285  che  i  creditori, 
trattandosi  di  un  contratto  a  titolo  oneroso  fatto  dal  debitore  in  frode 
delle  loro  ragioni  possono  impugnarlo  in  proprio  nome.  Non  ci  pare 
dubbioso  che  questa  disposizione  debba  avere  autorità  territoriale,  non 
già  pei*chè  essa  abbia  l'autorità  dello  statuto  reale  nel  senso  tradi- 
zionale della  parola,  ma  bensì  perchè,  mirando  essa  a  tutelare  gli  inte- 
ressi dei  terzi,  dev'essere  riguardata  come  legge  d'interesse  sociale,  e 
conseguentemente  con  autorità  esclusiva  sul  territorio  dello  Stato. 

Non  intendiamo  affermare  che  la  vendita  fatta  per  un  prezzo  al 
disotto  della  metà  del  giusto  possa  cadere  sotto  la  disposizione  sancita 
all'art.  1285,  il  quale  suppone  proprio  la  frode,  e  V animus  fraudandù 
Abbiamo  mentovato  il  detto  articolo  pel  solo  motivo  dell'analogia,  e  per 
spiegare  il  nostro  concetto,  che  cioè  i  terzi  i  quali  pel  fatto  del  venditore 
loro  debitore  non  trovano  più  nel  patrimonio  del  medesimo  né  Timmo- 
bile,  uè  il  prezzo  correspetlivo  di  esso,  possono  invocare  l'applicazione 
della  legge  italiana,  nell'ipotesi  che  l'immobile  si  trovi  in  Italia,  a  solo  6ne 
di  togliere  ogni  efficacia  giuridica  al  negozio  compiuto  con  detrimento 
dei  loro  legittimi  diritti,  e  che  il  legislatore  italiano  dichiara  immorale. 
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Della  legge  che  deve  regolare  la  cessione  dei  crediti 

0  di  altri  diritti. 

1094.  Concetto  della  cessione.  —  1095.  Della  legge  secondo  cui  dey*es8ere 
determinata  la  validità  della  cessione  avuto  riguardo  alla  capacità  ed 
alFoggetto.  —  1096.  Del  contenuto  di  tale  contratto.  ~  1097.  Appli- 
cazione dei  principia  al  caso  di  cessione  fatta  in  Francia  o  in  Italia.  — 
1098.  Della  cessione  di  diritti  reali.  —  1099.  Sono  diverse  le  leggi 
circa  Tefflcacia  della  cessione  rispetto  ai  terzi.  —  1100.  Della  le^geche 
deve  governare  Tefìicacia  della  cessione;  opinione  nostra,  critica  di 
quella  di  [jaurent  che  la  contraddice.  —  1101.  Si  chiarisce  e  conferma 
la  teoria. 

1094.  Passiamo  a  discorrere  della  legge  che  deve  regolare  la 
cessione  delle  cose  incorporali,  e  in  particolare  dei  diritti  e  delle  azioni 
su  di  una  cosa  che  trovasi  in  commercio;  cessione  che  equivale  ad 
una  vendita,  quando  è  Tatta  mediante  un  prezzo  determinalo  in 
denaro. 

La  trasmissione  dei  crediti,  dei  diritti  attivi,  e  dì  ogni  cosa 
incorporale  costituisce  una  cessione  nel  più  esteso  significato  di  questa 
parola,  e  può  essere  Fatta  a  titolo  gratuito  e  a  titolo  oneroso.  Noi 
intendiamo  occuparci  solamente  della  cessione  a  titolo  oneroso  che 
costituisce  una  specie  di  vendita.  Un'azione  personale  pura  e  semplice, 
un'azione  personale  a  termine  o  condizionata  (1),  un'azione  reale  come 
l'azione  in  rivendicazione  (2),  l'azione  mista  come  il  diritto  dì  ricom- 
pra (3),  un  diritto  di  rescissione,  i  crediti,  i  privilegi  e  in  generale 
qualunque  cosa  incorporale  pud  essere  ceduta  mediante  un  prezzo 
determinato  in  denaro,  e  può.  sorgere  il  dubbio  circa  la  legge  che 
deve  regolare  tale  negozio  e  i  diritti  e  gli  obblighi  del  cedente,  del 
cessionario,  del  debitore  principale. 

1005.  Per  decidere  se  sia  o  no  valida  la  cessione  di  un  diritto  o  di 
un'azione  conviene  distinguere  i  diversi  elementi  che  costituiscono 
tale  negozio  giuridico.  Lasciando  da  parte  la  questione  che  si  riferisce 


(1)  L.  17,  De  hcef^ed,  vel  act,  vend,,  xviii,  4. 

(2)  L.  nlt,  Cod.,  De  hcered,  vel  act.  vend,,  iv,  39. 

(3)  Dalloz,  Vente,  914.  Arrét  de  Torino,  17  germinai,  anno  XIL 
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alla  capacità  delle  parti,  la  quale  dev'essere  risoluta  io  conformità  dei 
principii  generali^  che  riguardano  la  capacità  ad  obbligarsi,  i  dubbi 
possono  nascere  nel  determinare  la  legge  che  deve  regolare  tale  rap- 
porto contrattuale  sotto  il  rispetto  del  contenuto  di  tale  negozio  giu- 
ridico: dei  diritti  e  degli  obblighi  correspettivi  del  cedente  e  del 
cessionario:  e  dell'efficacia  della  cessione  tanto  rispetto  al  debitore 
principale,  quanto  rispetto  ai  terzi,  neiripotesì  che  la  cessione  e  gli 
eSetti  di  essa  possano  cadere  sotto  Timpero  di  leggi  diverse. 

Per  decidere  circa  quello  che  può  o  no  essere  oggetto  di  ces- 
sione conviene  considerare  che  le  cose  incorporali  non  si  possono 
veramente  localizzare,  come  quelle  corporali  che  si  trovano  sotto  Firn- 
pero  della  lex  rei  sitae.  1  diritti  e  le  azioni  sono  infatti  indivisibili 
dalla  persona  cui  appartengono,  e  di  essi  si  può  dire  a  ragione  che 
ossibus  personae  inhaereni,  perchè  effettivamente  seguono  la  persona 
dovunque  e  quindi  non  si  possono  reputare  soggetti  ad  altra  legge 
che  a  quella,  alla  quale  la  persona  stessa  deve  rimanere  sommessa. 
Conviene  quindi  decidere  a  norma  della  legge  personale  se  un  dato 
diritto  possa  o  no  essere  validamente  ceduto.  Qualora  poi  la  legge 
personale  non  contenga  disposizioni  formali  che  autorizzino  o  proibi- 
scano la  cessione,  per  decidere  se  il  trasferimento  di  un  determinato 
diritto  sia  o  no  valido,  bisognerà  attenersi  al  carattere  ed  alla  natura 
del  diritto  in  questione,  allo  scopo  pel  quale  è  stabilito,  alle  condizioni 
del  suo  esercizio,  all'analogia  che  può  presentare  con  altri  diritti  dei 
quali  la  legge  personale  autorizza  o  vieta  espressamente  la  cessione. 
La  legge  italiana  (1),  per  esempio  (art.  1460),  che  permette  di  ven- 
dere una  eredità,  proibisce  la  vendita  dell'eredità  futura  in  conformità 
dei  principii  ammessi  dai  giuristi  romani,  che  considerano  contrario 
ai  buoni  costumi,  i  patti  sulla  successione  futura  (2).  Ora,  se  giusta  la 
legge  del  presunto  erede  tali  patti  non  fossero  proibiti,  ed  egli  avesse 
ceduto  i  suoi  diritti  di  successione  futura  in  un'eredità  soggetta 
alla  legge  italiana,  tale  negozio  giuridico  si  dovrebbe  reputare  nullo 

(1)  Il  Codice  francese  ha  liisposizioni  analoorhe,  art.  1689-91  ;  Conf.  Trop- 
LONG,  Vente^  n'»  877  e  seg.;  Zaccaria,  §  359. 

(2)  L.  7,  Dig.   De  hcered.^  vel  act  vendiU;  L.  15,  Cod.  De  pactù; 
Conf.  PoTHiER,  Ventey  n"  526. 
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per  la  considerazione  che  secondo  la  legge  italiana,  la  quale  dovi*ebbe 
regolare  i  diritti  successorii  dell'eredità,  nell'ipotesi  che  il  de  cujus 
fosse  un  italiano,  il  diritto  successorio,  non  può  essere  oggetto  di  ces 
sione,  se  non  quando  vi  sia  una  eredità  aperta.  Il  cessionario  non 
potrebbe  quindi  far  valere  il  titolo  della  cessione  per  surrogare  l'erede 
ed  adire  l'eredità  in  Italia,  perchè  dovendosi  decidere  secondo  la 
legge  regolatrice  della  successione  se  il  diritto  successorio,  quando 
non  vi  sia  un'eredità  aperta,  possa  o  no  essere  materia  lecita  di  con- 
trattazione, la  cessione  dovrà  essere  reputata  nulla  avuto  riguardo 
air  oggetto  ed  alla  materia  di  essa.  Se  pure  il  cessionario  avesse  pagato 
un  prezzo  ed  avesse  contrattato  in  un  paese  ove,  secondo  la  legge, 
tale  specie  di  contratto  potesse  avere  un  valore  giuridico,  egli  non 
potrebbe  altro  pretendere  che  la  restituzione  del  prezzo  pagato  nei 
casi  e  sotto  le  condizioni,  nei  quali  si  deve  ammettere  il  diritto  di 
ripetere  la  condicHo  indebiti, 

1096.  Per  quello  che  concerne  poi  il  contenuto  di  tale  contratto  ci 
troviamo  d'accordo  in  questo  con  Laurent  nell'ammettere  che  siccome 
la  cessione  non  dififerisce  sostanzialmente  dalla  vendita  e  le  parti  pos- 
sono vantare  la  loro  autonomia  nel  riferirsi  all'una  o  all'altra  legge, 
cosi  data  la  mancanza  di  qualsiasi  dichiarazióne  espressa  bisogna  atte- 
nersi ai  generali  principii  secondo  i  quali  dev'essere  determinata  la 
legge  dei  rapporti  contrattuali  fondandosi  sull'intenzione  presunta  dalle 
circostanze.  Si  può  quindi  ammettere  che,  fino  a  prova  contraria,  i 
contraenti  abbiano  inteso  riferirsi,  per  tutto  ciò  che  concerne  la  natura 
e  la  validità  del  contratto  di  cessione  e  la  sostanza  delle  rispettive 
obbligazioni  mediante  esso  assunte,  alla  legge  del  luogo  ove  stipularono 
il  relativo  contratto. 

Tenendo  presente  tale  regola  si  dovrà  decidere  secondo  la 
lex  loci  contractus  circa  quanto  concerne  la  natura  del  negozio  giu- 
ridico, vale  a  dire  se  esso  possa  essere  riguardato  come  una  vera  e 
propria  cessione,  o  una  delegazione  prò  solvendo^  o  un  mandato,  o  un 
qualsisia  altro  rapporto  giuridico  analogo  alla  cessione,  o  una  nova- 
zione e  via  dicendo.  Determinata  la  natura  del  rapporto  contrattuale 
a  norma  della  lex  loci  contractus  bisognerà  poi  attenersi  a  questa 
medesima  legge  per  determinare  la  sostanza  delle  reciproche  obbli* 
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gazioDÌ  del  cedente  e  del  cessionario  e  per  risolvere  ogni  controversia, 
dato  che  la  cessione  sia  a  titolo  oneroso,  circa  gli  obblighi  speltanii  al 
cedente  ed  i  diritti  acquistati  dal  cessionario.  Così,  a  modo  d'esempio, 
per  decidere  se  il  cedente  sia  o  no  tenuto  a  garantire  resistenza  del 
credito  senza  garantirne  l'esigibilità  (1),  quando  non  l'abbia  espressa- 
mente promesso;  per  decidere  circa  le  condizioni  che  possono  occor- 
rere pel  trasferimento  del  diritto  ceduto  e  l'acquisto  di  esso  da  parte 
del  cessionario;  per  gli  estremi  richiesti  secondo  la  legge  per  poter 
ritenere  tale  contratto  perfezionato,  e  via  dicendo. 

1007.  Supponendo  conseguentemente  che  la  cessione  abbia  luogo 
sotto  rimpero  della  legge  francese  si  potrà  sostenere  con  ragione  che 
tale  contratto  non  possa  reputarsi  perfezionato  per  tutti  i  suoi  effetti 
tra  le  partì  contraenti,  se  non  che  quando  il  cedente  abbia  consegnato 
al  cessionario  il  documento  del  credito  ceduto.  Il  legislatore  francese 
dispone  infatti  all'art.  1689  che  «  la  cessione  ad  un  terzo  d!  un  cre- 
dito, di  un  diritto  o  di  un'azione  si  esegue  tra  il  cedente  e  il  cessio- 
nario mediante  la  consegna  del  documento  che  lo  comprova;  per  lo 
che  non  può  ritenersi  perfezionato  il  contratto  sotto  l'impero  della 
della  legge,  se  non  che  quando  sia  stalo  consegnato  dal  cedente  al  ces- 
sionario il  documento  del  credito  ceduto.  Anche  quindi  neiripotesi 
che  il  cedente  fosse  un  italiano,  supponendo  che  egli  avesse  contrat- 
tato in  Francia  con  un  francese,  e  che  avesse  a  lui  ceduto  il  suo  cre- 
dito esigibile  in  Italia  o  altrove,  non  si  potrebbe  invocare  la  legge 
personale  del  creditore  cedente  per  sostenere  di  decidere  in  confor- 
mità di  tale  legge  la  controversia  circa  la  natura  e  la  perfezione  del 
contratto  di  cessione.  La  legge  personale  non  potrebbe  infatti  eser- 
citare influenza  per  modificare  le  regole  generali  dei  rapporti  con- 
trattuali, e  dovendosi  ritenere  fino  a  prova  contraria  che  i  contraenti 
stipulando  il  contralto  in  Francia  intesero  riferirsi  alla  legge  francese, 
si  dovrà  in  conformità  di  tale  legge  decidere  ogni  controversia  relativa 
alla  natura  del  contralto  da  essi  stipulato,  ed  alle  condizioni  richieste 
per  la  perfezione  del  contratto  stesso  nei. rapporti  tra  esse  parti  con- 


(1)  Confr.  art.  1542-43  Cod.  civ.  italiano;  Art.  1694  Coii.  civ.  francese; 
Art.  1397  God.  austriaco. 
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traenli.  Inutilmenle  s'invocherebbe  quindi  la  disposizione  sancita  dal 
legislatore  italiano  all'art.  1538,  il  quale  dice  che  «  la  cessione  d*un 
credilo  è  perfetta  e  la  proprietà  se  ne  acquista  di  diritto  dal  compra- 
tore 0  cessionario  al  momento  che  si  è  convenuto  sul  credito  o  sul 
diritto  da  cedersi  e  sul  prezzo,  quantunque  non  ne  sia  trasferito  il 
possesso  mediante  la  consegna  del  documento  ».  Questa  disposizione 
potrebbe  infatti  valere  se  si  trattasse  di  decidere  circa  la  perfezione 
del  contratto  di  cessione  fatto  in  Italia  e  non  già  di  quello  fatto  in 
Francia,  rispetto  al  quale  bisognerebbe  sempre  supporre  in  forza  delle 
regole  generali  che  i  contraenti  avessero  inteso  di  riferirsi  alla  lex  loci 
contradus.  L'essere  italiano  il  proprietario  del  credito  ceduto  non 
muterebbe  la  sostanza  delle  cose,  essendo  che  da  una  parte  non  si 
potrebbe  sostenere  la  prevalenza  della  legge  personale  ed  inoltre  per 
la  considerazione  che  lo  stesso  legislatore  italiano  dispone  all'art.  9, 
Disposizioni  generaliy  «  che  la  sostanza  e  gli  effetti  delle  obbligazioni 
si  reputano  regolati  dalla  legge  del  luogo  in  cui  gli  atti  furono  fatti  y>. 

Supponendo  invece  che  il  contratto  di  cessione  fosse  stato  sti- 
pulato in  Italia  tra  un  francese  proprietario  del  credito  ed  un  italiano 
bisognerebbe  applicare  quanto  dispone  il  legislatore  italiano,  il  quale 
considerando  un  credito,  un'azione,  un  diritto  patrimoniale  qualsiasi 
4:ome  un  valore  del  quale  il  proprietario  può  godere  e  disporre,  san- 
cisce al  mentovato  art.  1538  lo  stesso  principio  sancito  all'art.  1125 
che  cioè  il  trasferimento  della  proprietà  del  credito  si  opera  al  mo- 
mento che  le  parti  abbiano  convenuto  sul  diritto  da  cedersi  e  sul 
prezzo.  La  consegna  del  documento  essendo  quindi  richiesta  secondo 
la  legge  italiana  solo  per  trasferire  il  possesso  del  credito  e  non  già 
per  trasferirne  la  proprietà,  il  contratto  di  cessione  nei  rapporti  tra 
le  parti  dovrebbe  reputarsi  perfezionato  tra  di  esse  indipendentemente 
dalla  consegna  del  documento,  tuttoché  sia  diversa  a  riguardo  di  ciò 
la  disposizione  della  legge  francese. 

S'intende  benìssimo  che  si  nell'uno  che  nell'altro  caso  se 
entrambi  le  parti  contraenti  in  Francia  fossero  italiani,  o  se  fossero 
entrambi  francesi  i  contraenti  in  Italia  si  dovrebbe  applicare  la  legge 
italiana  o  la  legge  francese  sempre  in  virtù  dei  generali  principii 
circa  la  legge  dei  rapporti  contrattuali. 
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1008.  Reputiamo  opportuao  di  notare,  che  siccome  i  diritti  reali 
possono  pure  essere  oggetto  di  cessione,  se  fosse  ceduto  un  diritto  reale 
0  un  diritto  personale  sopra  un  immobile  o  sopra  cose  mobili  deler* 
minate  nella  loro  individualità,  bisognerebbe  attenersi  alla  legge  del 
luogo  ove  si  trovassero  le  cose  per  decidere  circa  TeiBcacia  giurìdica 
della  cessione.  Conseguentemente  la  cessione  del  diritto  d'uso  e  di 
abitazione  fatta  da  uno  straniero  a  riguardo  di  un  terreno  o  di  una 
casa  esistente  in  Italia  non  potrebbe  avere  valore  giuridico,  tattocbè 
potesse  essere  valida  secondo  la  legge  personale  del  cedente  e  ciò 
in  virtù  del  principio  generale  che  assoggetta  le  cose  alla  lex  rei.  siiae 
quando  si  tratti  di  decidere  circa  la  loro  condizione  giuridica  come 
oggetto  di  diritto.  Anche  nell'ipotesi  che  il  cessionario  avesse  pagato 
un  prezzo  non  potrebbe  far  valere  il  suo  diritto  e  potrebbe  soltanto 
domandare  la  restituzione  di  quello  che  indebitamente  pagò  applicando 
le  stesse  norme  che  si  applicherebbero  nel  caso  di  vendita  di  una 
cosa  che  fosse  in  commercio  secondo  la  lex  loci  contractus  e  iuorì 
di  commercio  secondo  la  lex  rei  sitae. 

Ora  passiamo  a  dire  circa  l'efficacia  della  cessione  rispetto 
ai  terzi. 

Conviene  tener  presente  che  sono  diverse  le  leggi  in  quello 
che  stabiliscono  le  condizioni  richieste  per  l'efficacia  della  cessione 
rispetto  ai  terzi.  11  legislatore  italiano  cosi  dispone  in  proposito  allo 
art.  1539  «  il  cessionario  non  ha  diritti  verso  i  terzi  se  non  dopo  fatta 
l'intimazione  della  seguita  cessione,  ovvero  quando  il  debitore  abbia 
accettata  la  cessione  con  atto  autentico  ». 

Una  disposizione  conforme  trovasi  sancita  all'art.  1690  del 
Codice  francese  ed  in  altre  leggi  comprese  quelle  vigenti  nella  Scozia  (1). 
Secondo  invece  la  legge  inglese,  la  notificazione  al  debitore,  per  quella 
che  ne  riferisce  Story  (2),  è  richiesta  solamente  per  {sgravare  il  debi* 
tore  dall'obbligo  di  pagare  al  cedente,  in  modo  che  se  egli,  ignorando 
la  cessione  pagasse  al  primitivo  creditore  o  ad  un  terzo  cui  il  debito 
fosse  stato  assegnato,  non  sarebbe  tenuto  a  nulla  rispetto  al  cessio- 


(1)  Kambs,  On  equity,  B.  3,  cap.  8,  §  4;  Hubbr,  De  conftictu  legunu 

(2)  On  equity  ofjurispr,,  §  421%  Conflict  of  Law9j  §  386, 
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Dario;  ma  se  il  credito  fosse  sequestrato  da  un  terzo  nelle  mani  del 
debitore  prima  della  ootiOcazione,  e  pendente  la  lite  il  cessionario  no- 
tificasse la  cessione  a  lui  fatta,  prima  che  il  credito  fosse  stato  riscosso 
da  colui  che  avesse  operato  il  sequestro,  costui  non  avrebbe  prefe* 
renza  sul  cessionario,  ed  il  debitore  ceduto,  sarebbe  tenuto  a  pagare 
al  cedente.  Anche  nel  sistema  del  Codice  austriaco  pare  che  prevalga 
questo  concetto.  Quel  legislatore  dispone  infatti  all'art.  1395  che  «  il 
debitore,  fino  a  che  non  gli  sia  noto  il  cessionario  ha  diritto  di  pagare 
il  suo  primo  creditore  o  di  accordarsi  con  lui  in  altro  modo  (art.  1 396) 
ciò  non  è  più  lecito  al  debitore  tosto  che  gli  sia  notificato  il  cessio- 
nario, ma  gli  rimane  il  diritto  di  opporre  le  sue  eccezioni  contro  il 
credito  ». 

1080.  Stante  tale  diversità  di  sistemi  legislativi  si  deve  ammettere 
che,  secondo  le  leggi  di  alcuni  paesi,  la  denunciazione  della  cessione 
può  reputarsi  richiesta  soltanto  allo  scopo  di  avvertire  il  debitore 
della  cessione  avvenuta,  affinchè  non  paghi  più  al  cedente  ma  al  cessio- 
nario, e  che  questi  può  far  valere  i  suoi  diritti,  purché  arrivi  a  notifi- 
care al  debitore  la  cessione,  prima  che  egli  abbia  pagato  al  cedente  o 
ad  un  creditore  di  esso.  Secondo  invece  il  sistema  sancito  dal  legisla- 
tore italiano  la  denunziazione  è  richiesta  a  doppio  scopo,  per  avvertire 
cioè  il  debitore  della  cessione  avvenuta,  affinchè  non  paghi  più  al  cedente 
ma  al  cessionario  ;  ed  inoltre  per  rendere  pubblica  la  cessione  rispetto 
ai  terzi,  affinchè  coloro,  i  quali  abbiano  diritti  da  esercitare  contro  il 
cedente  o  che  intendano  di  acquistarne  relativamente  al  credito,  siano 
avvisati,  che  il  credito  non  forma  più  parte  del  patrimonio  del  cedente 
ma  di  quello  bensì  del  cessionario.  Di  maniera  che  fin  che  la  cessione 
non  sia  stata  resa  pubblica  mediante  la  notificazione,  non  si  può 
reputare  avvenuto  il  trasferimento  della  proprietà  del  credito  per  tutti 
gli  effetti  rispetto  ai  terzi,  ed  il  credito  deve  essere  riguardato  come 
proprietà  del  cedente.  È  lo  stesso  nel  sistema  del  Codice  francese. 

1100.  Supponendo  ora  che  un  credito  sia  stato  ceduto  in  un  paese 
retto  dalle  prime  leggi,  e  che  sia  sequestrato  prima  della  notificazione, 
può  elevarsi  il  dubbio  se  per  l'efficacia  della  cessione  rispetto  ai  terzi 
debba  applicarsi  la  lex  loci  contractus  o  quella  del  proprietario  del 
credito,  o  quella  del  debitore. 
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Lord  Kames  (1)  osserva  che  un  credito  non  è  un  corpus  capace 
di  alcuna  posizione  locale,  m^  un  jtis  incorporale  :  nondiroeoo  con- 
siderando che  è  un  oggetto  in  possesso  del  creditore,  se  deve  am 
mettersi  una  finzione,  è  più  naturale  localizzarlo  al  domicilio  del  cre- 
ditore, che  a  quello  del  debitore.  Da  ciò  conchiude  che  nel  caso  di 
conflitto  di  legislazioni  deve  prevalere  la  legge  del  creditore.  Quando 
il  creditore  cede  volontariamente  il  suo  credito  secondo  la  legge  della 
sua  patria,  il  cessionario  acquista  un  giusto  titolo  per  domandare  a 
preferenza  il  pagamento  dovunque,  e  il  suo  titolo  deve  essere  con- 
siderato peiTetto  jure  genlium,  per  la  nota  massima  :  mobilia  non 
habeni  seqtielam. 

Nella  prima  edizione  di  questa  opera  avevamo  osservato  che 
nel  fatto  della  cessione  il  creditore  non  cede  in  verità  il  suo  diritto 
personale,  ma  in  sostanza  cede  le  ragioni  e  le  azioni  contro  il  proprio 
debitore,  ed  il  cessionario  acquista  la  facoltà  di  agire  contro  il  debitore 
non  come  mandatario,  ma  come  un  procuraior  in  rem  suam,  e  con- 
siderando che  il  credito  non  può  essere  localizzato  che  nel  luogo  in 
cui  esso  è  esigibile,  vale  a  dire  al  domicilio  del  debitore,  avevamo 
sostenuto  che  per  l'efficacia  della  cessione  rispetto  ai  terzi  si  deve 
applicare  la  legge  del  domicilio  del  debitore  (2). 

Laurent,  esponendo  tale  nostra  opinione,  la  contraddice,  ed 
osserva  che  il  debitore  non  è  in  causa;  che  il  cessionario  non  può 
acquistare  la  proprietà  del  credito  rispetto  ai  terzi,  che  adempiendo 
certe  formalità,  che  hanno  per  oggetto  la  pubblicità  della  cessione:  che 
quando  i  terzi  sono  interessati  lo  statuto  è  reale,  e  che  per  coese- 
guenza  non  può  essere  questione  della  legge  del  debitore  (3). 

Non  avevamo  certamente  inteso  di  sostenere  in  massima  altro 
principio;  abbiamo  infatti  sempre  detto  che  ogni  legge  che  sancisca 
la  necessità  di  certe  formalità  per  la  pubblicità  degli  atti  a  riguardo 
dei  terzi,  deve  avere  autorità  territoriale.  Noi  però  ci  eravamo  pro- 
posto di  determinare  soltanto  quale  dovesse  essere  la  legge  secondo 


(1)  Kames,  On  equity,  B.  3,  cap.  8,  §  4. 

(2)  Vedi  §  342  delPedizione  del  1869. 

(3)  Laurent,  DroU  civil  inteì^national,  tom.  Vili   §  133. 
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cui  si  deve  decidere  relativamente  alle  formalità  che  possono  repu- 
tarsi 0  non  reputarsi  richieste  per  rendere  la  cessione  di  un  credito 
efficace  rispetto  ai  terzi,  e  ritenendo  che  il  credito  è  esigibile  al  domi- 
cilio del  debitore,  avevamo  sostenuto  che  si  dovesse  applicare  la  legge 
del  debitore,  cioè  quella  del  luogo  ove  il  credito  può  essere  riscosso, 
per  determinare  quali  forme  si  dovessero  ritenere  indispensabili  per 
l'efficace  trasferimento  del  credito  ceduto  rispetto  ai  terzi.  Manteniamo 
quindi  la  medesima  opinione  e  fondandoci  sul  concetto  che  il  credito 
non  può  essere  localizzato,  che  nel  luogo  in  cui  può  essere  riscosso, 
diciamo  che  si  deve  decidere  a  norma  della  legge  ivi  vigente  ogni 
controversia  relativa  alle  formalità  indispensabili  per  rendere  la  ces- 
sione pubblica,  ed  alle  conseguenze  che  possono  derivare,  rispetto 
ai  terzi,  dalla  mancanza  della  notificazione. 

Supponiamo  che  un  credito  appartenente  ad  un  inglese  ed 
esigibile  in  Italia  sia  stato  ceduto  in  Inghilterra,  e  che,  prima  che  sia 
stata  fatta  l'intimazione  al  debitore  della  seguita  cessione,  tale  credito 
sia  sequestrato  nelle  mani  del  debitore  da  un  terzo  creditore  del  cedente 
inglese.  Qualora  dopo  l'avvenuto  sequestro  e  prima  che  il  credito  sia 
riscosso,  il  cessionario  notifichi  al  debitore  che  il  debito  gli  fu  ceduto, 
egli  non  potrà  pretendere  di  essere  preferito  a  colui  che  operò  il 
sequestro,  fondando  tale  suo  diritto  sulla  legge  inglese,  sotto  di  cui  fu 
fatta  la  cessione,  e  sulla  circostanza  che,  trattandosi  di  un  credito 
appartenente  ad  un  inglese,  non  può  essere  localizzato  come  una  cosa 
soggetta  alla  lex  rei  sitae,  ma  che  si  deve  reputare  invece  nel  pos- 
sesso del  creditore,  localizzato  al  domicilio  del  medesimo  e  retto 
conseguentemente  dal  la  legge  inglese. 

Per  contraddire  tale  sua  pretesa  si  può  con  più  ragione  soste- 
nere, che  siccome  il  possesso  di  un  credito  esigibile  in  Italia  non  può 
essere  trasferito,  per  tutti  gli  effetti  rispetto  ai  terzi,  che  in  conformità 
della  legge  vigente  nel  nostro  paese,  ove  il  credito  può  essere  riscosso, 
e  siccome  la  legge  italiana  richiede  la  pubblicazione  della  cessione 
come  indispensabile  per  far  passare  il  credito  nel  dominio  del  cessio- 
nario in  confronto  dei  tei*zi,  cosi  deve  ammettersi  efficace  il  diritto 
acquistato  mediante  il  sequestro  fatto  dal  creditore  del  cedente  anche 
in  confronto  dello  stesso  cessionario,  essendoché  dovendosi  costui 
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reputare  un  terzo  rispetto  al  sequestrante  il  credito  ceduto  si  dovrebbe 
reputare  nel  dominio  del  cedente  per  la  mancata  intimazione  e  pub- 
blicazione della  cessione.  La  notificazione  fatta  dal  cessionario  dopo  il 
sequestro,  e  prima  che  il  credito  sia  riscosso  dal  sequestrante,  potrà 
ossere  efficace  soltanto  per  quella  parte  del  credito  non  colpita  dal 
sequestro  ;  ma  non  potrà  valere  ad  invalidare  il  diritto  di  preferenza 
spettante  a  colui  che  operò  il  sequestro,  sempre  per  la  ragione  che, 
rispetto  a  quest'ultimo,  il  credito  deve  reputarsi  tuttora  nel  dominio 
del  cedente  e  come  formante  parte  del  patrimonio  di  esso  (1). 

1101.  Noi  quindi  concludiamo  che  ogni  controversia  che  possa 
concernere  il  trasferimento  della  proprietà  dì  un  credito  come  di  ogni 
altra  cosa,  può  essere  risoluta  a  norma  della  legge  contrattuale, 
soltanto  quando  si  tratti  di  risolverla  nei  rapporti  personali  e  nelFin- 
teresse  delle  parti  contraenti,  ma  che  in  confronto  dei  terzi  la  si  deve 
risolvere  in  conformità  della  lex  rei  siiaey  sotto  l'impero  della  quale 
gl'interessati  abbiano  acquistato  e  possano  far  valere  i  loro  diritti 
rispetto  alla  cosa  sia  essa  immobile  o  mobile  localizzato  e  che  conse- 
guentemente rispetto  ai  credili  bisogna  risolverla  a  norma  della  legge 
del  luogo  ove  il  credito  è  esigibile,  perchè  ivi  esso  deve  ritenersi 
localizzato. 


(1)  Cfr.  MiRABBLLi,  Del  diritto  dei  tet^zi,  voi.  1,  pag.  829;  Pacifici* 
Mazzoni,  Della  vendita^  voi.  II,  n*  184  e  seguenti;  Guturi,  Della  «en* 
dita,  §  178  e  seg.;  Zaccaria,  §  339  bis;  Troplono,  Venie,  n*  926; 
Marcadé,  art  1690,  n.  2;  Toullier,  t.  VII,  n«  285;  Duranton,  n»  500; 
GiDE,  Étude  sur  la  novation  et  le  transport  des  créances,  Paris,  9  lé- 
vrier  1837,  18  mars  1839,  26  juin  1843  {Sirey,  1839,  2,  262;  1839,  2,  182; 
1843,  2,  523);  Cass.  frane.,  rej.  18  juin  1843  {Sirey,  1843,  1,  908). 


CAPITOLO  III. 
Del  contratto  di   looasione. 

1102.  Ordine  della  trattazione. 

1102.  Il  contratto  di  locazione  può  avere  per  oggetto  le  cose  e  le 
opere.  II  primo  consiste  in  generale  nella  convenzione  mediante  la 
quale  una  delle  parti  si  obbliga  di  far  godere  l'altra  di  una  cosa  per 
an  determinato  tempo  in  correspetfivo  di  un  prezzo  fissato  e  l'altra  si 
obbliga  di  pagare  il  prezzo  convenuto:  il  secondo,  giusta  la  distinzione 
fatta  dai  giuristi  romani  può  essere  di  due  specie,  può  infatti  avere 
per  oggetto  o  l'obbligo  che  una  persona  assume  di  prestare  le  opere 
sue  a  servizio  altrui  mediante  un  prezzo  o  mercede,  o  quello  di  ese- 
guire un'opera  mediante  un  prezzo  convenuto.  Locatio  operarum  e 
loeatio  conducilo  operis  (1). 

Noi  ne  tratteremo  separatamente. 

Della  legge  che  deve  regolare  la  locazione  delle  cose. 

1103.  Analogia  della  locazione  colla  vendita.  —  1104.  Legge  che  deve 
regolare  la  capacità  delle  parti.  —  1 105.  Della  locazione  degfimmo- 
bili.  —  1106».  Della  legge  che  deve  regolare  la  natura  del  contratto. 
—  1107.  Sono  diversi  i  principi!  secondo  cui  deve  risolversi  la  contro, 
varala  circa  la  natura  del  diritto  derivante  dal  contratto.  —  1 108.  Della 
forma  del  contratto  di  locazione.  —  1 109.  Autorità  della  lew  rei  sitoe 
a  riguardo  di  ciò.  —  1110.  Dei  contenuto  sostanziale  delle  obbliga- 
zioni del  conduttore  e  locatore.  --  1111.  A  Jtorità  della  \QggQ  nel  caso 
deirincendio  della  cosa  locata.  —  1112.  Quando  debba  ammettersi  la 
autorità  della  Ux  rei  sitae.  —  1113.  Quando  il  contratto  stipulato 
airestero  possa  ritenersi  inefficace.  -  1114.  Della  riduzione  dell'affitto 
in  conseguenza  della  perdita  della  raccolta.  ~  1115.  Della  vendita 
della  cosa  locata  avvenuta  durante  la  locazione.  —  1116.  Autorità 
della  lex  rei  sitae  e  della  lex  loci  contractus  nelle  controversie  tra  il 
venditore,  il  compratore  e  11  conduttore. 

1103.  Il  contratto  di  locazione  avuto  riguardo  alla  sua  propria 
natura  è  in  massima  un  contratto  bilaterale,  a  titolo  oneroso,  commu- 


(1)  Dig.  De  ìoe.  cond.  zix,  2;  Serafini,  versione  di  Arndts,  voi.  Ili, 
§309;  ViTALEVJ,  Della  locazione  delle  opey^e,  Torino  1876. 
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(ativo  e  consensuale  ed  ha  molte  analogie  con  quello  di  compra  e  ven- 
ditn,  per  lo  che  si  deve  ammettere  in  principio  che  i  patti  relativi 
siano  nel  campo  della  autonomia  delle  parti  contraenti,  ma  si  deve 
non  per  tanto  riconoscere  come  l'autonomia  stessa  può  essere  limitata 
sotto  un  certo  rispetto  in  virtù  della  legge  personale  e  sotto  un  altro 
rispetto  in  virtù  della  legge  territoriale  vigente  nel  luogo  ove  si  trovi 
la  cosa  oggetto  della  locazione,  o  dove  la  persona  obbligata  deve  pre- 
stare la  propria  opera  o  eseguirla. 

1  princìpii  da  noi  esposti  a  riguardo  del  contratto  di  compra  e 
vendita  possono  servire  in  molti  casi  a  risolvere  la  controversia  in  ma- 
teria di  locazione,  stante  la  grande  analogia  tra  questi  due  contratti 
«  Locaiio  et  conductio  (insegna  Gaio)  proxima  est  emptioni  et  vendi 
tioni:  iisdemque  iuris  regulis  consistit.  Nam  ut  emptio  et  vendilio 
(ita)  contrahitur,  si  de  pretio  convenerit:  sic  et  locatio  et  conductio 
contrahi  intelligitur,  si  de  mercede  convenerit  »  (1).  Conviene  non 
per  tanto  determinare  quale  possa  essere  Tautorità  della  legge  perso- 
nale, della  lex  loci  contractuSy  e  della  legge  territoriale  io  questa 
materia. 

1104.  Per  tutto  ciò  che  può  risguardare  la  capacità  delle  parti 
contraenti  conviene  attenersi  ai  generali  principi!  ritenendo  in  massima 
che  ogni  controversia  si  debba  risolvere  a  norma  dello  statuto  perso- 
nale. Cosi  dev'essere  decisa  la  questione  circa  la  facoltà  che  può  spet- 
tare agli  amministratori  stranieri  di  potere  fare  la  locazione  per  un 
certo  periodo  di  anni,  essendo  che  tutto  debba  dipendere  dallo  statuto 
personale,  al  quale  siano  soggetti  gli  amministratori  stessi.  Conseguen- 
temente la  pi*oibizione  che  trovasi  sancita  secondo  certe  leggi,  le  quali 
a  somiglianza  della  legge  italiana  (art.  1572)  vietano  agli  amministra- 
tori di  stipulare  la  locazione  oltre  i  nove  anni,  non  si  può  applicare  agli 
amministratori  stranieri  sogi^etti  come  tali  al  loro  statuto  personale 
che  disponesse  in  modo  diverso.  Il  trovarsi  nel  territorio  italiano  l'im- 
mobile amministrato  non  può  essere  una  ragione  per  assoggettare  gli 
amministratori  stranieri  alla  legge  italiana,  imperocché  la  cenoata 


(1)  L.  2,  D.  Z>e  toc.  et  conéL^  xix,  2;  Inst.^  De  loe.  et  cond.  prtnc.  in,  24. 
Vedi  pure  Gaio,  III,  143. 


DELLE   LOGAZIOUE:  DELLE  COSE  143 

disposizione  dell'art.  1572  non  può  essere  considerata  come  uno  stn- 
tuto  reale,  e  la  capacità  a  fare  validamente  certi  alti  relativamente  agli 
immobili  dev'essere  retta  dalla  legge  personale  e  non  da  quella  terri- 
toriale, ogni  qual  volta  che  non  siano  in  causa  gl'interessi  sociali,  ma 
soltanto  bensì  gl'interessi  privati  o  quelli  di  famiglia. 

1106*  Alcuni  hanno  stimato  di  ritenere  la  locazione  degli  immobili 
soggetta  in  tutto  alla  legge  territoriale  e  ciò  è  dipeso  da  che  essi 
hanno  considerato  il  diritto  del  locatore  sulla  cosa  locata  come  un  diritto 
reale,  e  ne  hanno  dedotto  che  siccome  ogni  diritto  reale  dev'essere 
assoggettato  per  la  sua  efficacia  alla  lex  rei  silae,  cosi  dev'essere  dei 
diritti  e  delle  obbligazioni  nascenti  dalla  locazione  d'immobili.  Tale 
opinione  fu  ispirata  dalla  teoria  di  Troplong  (1),  il  quale  Fondandosi 
sull'art.  1443  del  Codice  fìrancese,  pressoché  conforme  all'art.  1597 
del  Codice  italiano,  si  spìnse  fino  a  sostenere,  che  la  locazione  faccia 
nascere  un  diritto  reale,  dal  che  poi  i  giuristi,  ed  il  Foelìx  tra  gli 
altri  (2),  dedussero  che  la  locazione  degli  immobili  dev'essere  retta 
dalla  legge  territoriale.  Oggi  però  la  grande  maggioranza  dei  giuristi 
esclude  questo  concetto,  non  al  certo  esatto,  ed  ammettendo  pure  che 
la  legge  territoriale  possa  assoggettare  ai  suoi  precetti  certi  rapporti  in 
materia  di  locazione,  come  diremo  in  seguito,  esclude  il  carattere  di 
diritto  reale,  e  nega  conseguentemente  che  le  disposizioni  che  concer- 
nono la  locazione  possano  costituire  uno  statuto  reale. 

Nel  sistema  da  noi  seguito  questa  controversia  ha  del  resto  una 
importanza  secondaria,  imperocché,  quand'anche  fondandosi  sulle 
regole  sancite  dalla  legge  territoriale  si  potesse  sostenere  che  il  diritto 
derivante  dalla  locazione  degli  immobili  avesse  il  carattere  di  diritto 
reale,  da  ciò  non  si  potrebbe  dedurre  che  la  legge  relativa  alla  locazione 
dovesse  essere  risguardata  come  uno  statuto  reale,  attribuendo  cosi 
autorità  territoriale  a  tutte  le  disposizioni  che  la  concernono:  si  dovrebbe 
invece,  come  abbiamo  detto  a  proposito  della  vendita,  distinguere  quello 
che  può  essere  nel  campo  dell'autonomia  delle  parti  contraenti  (e  che 
siccome  potrebbe  formare  oggetto  di  patto  espresso,  cosi  deve  essere 


(1)  Troplong,  Du  louage,  n<»  491  e  seguenti. 

(2)  Droit  intemational  prive j  tom.  I,  pag.  124. 


144  PARTE  SPECIALE  —  LIBRO  IV  —  CAPITOLO  III  —  §  1* 

determinalo  in  mancanza  avendo  riguardo  alla  loro  intenzione  ed  alla 
legge,  alla  quale  si  deve  presumere  di  essersi  esse  sottomesse  nel  con- 
trattare),  da  quello  che  si  deve  riguardare  fuori  del  campo  deiraulc 
nomia  delle  parli  contraenti,  e  soggetto  alla  legge  territoriale,  in  quanto 
essa  miri  a  tutelare  gl'interessi  sociali  ed  i  diritti  dei  terzi,  ed  ammet- 
tere poi  la  prevalenza  della  lex  loci  contractus  o  della  Ux  rei  silae 
secondo  che  si  tratti  di  rapporti  dell'una  o  dell'altra  categorìa. 

1106.  A  cominciare  dalla  natura  del  contratto,  quando  fosse  il  caso 
di  doverla  determinare  avendo  riguardo  all'intenzione  delle  parti,  e 
queste  non  fossero  cittadini  dello  stesso  paese,  converrà  riferirsi  alla 
lex  loci  contractìis.  Cosi  dovrebbe  dirsi  nell'ipotesi  che  non  si  potesse 
discernere  precisamente  se  il  contralto  concluso  dalle  parti  dovesse 
essere  reputato  una  locazione  o  una  vendita  di  prodotti  futuri.  Suppo- 
nendo, a  mo'  d'esempio,  che  uno  abbia  conceduto  ad  un  altro  di  godei*e 
di  una  cava  o  di  una  miniera  per  un  determinato  tempo  ed  in  corre- 
spettivo  di  un  prezzo  fissato,  potrebbe  sorgere  il  dubbio  circa  il  carat- 
tere di  tale  contratto,  se  cioè  esso  dovesse  essere  reputato  una  locazione 
del  fondo  o  una  vendita  di  prodotti.  Supponendo  poi  che  si  trattasse 
di  locazione  d'immobile,  potrebbe  pure  nascere  il  dubbio  sul  carattere 
di  essa,  se  cioè  dovesse  essere  reputata  una  locazione  o  una  anticresi 
0  una  qualsisia  forma  di  colonia. 

Molti  casi  dubbi  trovansi  proposti  e  discussi  dai  giuristi  e  diver- 
samente risoluti  (1),  e  siccome  poi  in  sostanza  tutto  deve  dipendere 
dall'intenzione  delle  parti  contraenti  e  dalle  circostanze»  considerando 
che  l'intenzione  dev'essere  determinata  riferendosi  alla  legge  contrat- 
tuale, cosi  riesce  chiaro,  come  quella  sotto  di  cui  stipularono  il  con- 
tratto possa  in  mancanza  di  patto  espresso  essere  decisiva  per  deter* 
minarne  la  natura  in  conformità  della  regola  suggerita  da  Voet: 
Quod  si  de  ipso  contractu  quaeratur^  seu  de  natura  ipsius,  seu 
de  iis  quae  ex  natura  contractus  veniunt,  etiam  spectandum   est 

(I)  La  Corte  di  cassazione  «il  Torino  decise  che  la  concessione  del  diriiio 
di  estrarle  pietre  ila  un  fondo  non  può  considerarsi  come  una  locazione 
delTimmobile  in  cui  esiste  la  cava  aia  come  una  vendita  delle  cose  mooili 
os8ia  delle  pietre  da  estrarsi.  Sentenza  11  settembre  1871  (Bettini, 
XXllI,  1,  621). 
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loci  statutum  ubi  gontragtus  gelebratur  quod  et  cantrahentes  semel 
accordare  praesumuntur  (i). 

Celesta  questione  della  natura  del  contratto  è  molto  innportante 
per  determinare  le  obbligazioni  respeltive  dei  contraenti,  essendo  sostan- 
ziale la  differenza  tra  quelle  che  deriverebbero,  se  si  trattasse  di  una 
locazione  o  se  invece  si  trattasse  di  una  vendita  di  prodotti,  e  differenti 
altresì  i  diritti  rispetto  alla  cosa  che  fosse  stata  oggetto  del  contratto. 
A  noi  non  incombe  però  di  esporre  tali  differenze. 

1107*  Reputiamo  opportuno  per  altro  di  notare,  che  quello  che  ab- 
biamo detto  a  riguardo  della  natura  del  contratto,  non  potrebbe  valere 
se  la  controversia  nascesse  circa  la  natura  del  diritto  conferito  ed  acqui- 
stato mediante  il  contratto.  Altra  cosa  è  infatti  quello  che  concerne  la  na- 
tura del  negozio  giuridico,  altra  cosa  è  quello  che  concerne  la  natura  del 
diritto  contrattuale,  come  ad  esempio  se  si  disputasse,  se  il  godimento 
di  un  immobile  o  del  prodotto  di  esso  convenuto  in  virtù  del  contratto 
dovesse  essere  risguardalo  come  un  valore  mobiliare  o  come  un  diritto 
reale,  la  quale  controversia  non  ci  pare  che  possa  essere  risoluta  a 
norma  della  lex  loci  contractus,  cosi  come  abbiamo  detto  della  natura 
del  contratto.  Nella  stessa  guisa  che  la  condizione  giuridica  delle  cose 
come  oggetto  di  diritto  dev'essere  determinata  a  norma  della  lex  rei 
sitae^  cosi  la  natura  di  ogni  diritto  proveniente  da  contratto  o  da  altro 
titolo  dev'essere  determinato  secondo  la  legge  vigente  nel  luogo  ove 
il  diritto  acquistalo  è  esercibile,  e  questo  noi  diciamo,  perchè  siccome 
la  natura  del  diritto,  secondo  che  è  personale  o  reale,  crea  o  non  crea 
rapporti  diretti  ed  immediati  con  la  cosa,  dai  quali  rapporti  proven- 
gono poi  i  diritti  e  le  azioni,  che  possono  spettare  alla  persona  rispetto 
alla  cosa,  ed  in  confronto  dei  terzi,  che  ne  abbiamo  il  possesso  o  la 
detenzione,  cosi  tutto  ciò  deve  rimanere  soggetto  alla  lex  rei  sitae. 


(l)  VoET,  De  Statj  §  9,  cap.  2,  §  10.  Conf.  per  determinare  il  valore 
delle  circostanze  rispetto  alPintenzione  dei  contraenti  :  Bartolo,  Ad  legem 
1,  Dig.  De  super.,  xuii,  18;  Caroccio,  Tractaius  lor.  et  cond.  pars  !•, 
quaest.  iv;  Pothibr,  Traité  du  contrat  de  louage^  n*»  4;  Merlin,  Rép,^ 
7«  Bail;  Pacioni,  Tractaius  de  loc,  et  cond,^  cap.  ii,  n*  20  e  se^.;  Dalloz, 
Rép.^y^  boi,  n*  21;  Duranton,  XVII,  17;  Duvekgier,  1,  33;  Troplong, 
ai't.  1709;  Marcadi*:,  art.  1713. 

Fiore  —  III.  Dir»  Intern,  Privato.  10 
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Si  dovrà  quindi  decidere  a  oonna  di  questa  se  il  diritto  del 
locatore  possa  essere  reputato  un  diritto  reale  o  personale  (rìteneiKlo 
pure  che  la  natura  del  contratto  debba  essere  determinala  secondo  la 
lex  bd  eofUraclus)  nella  stessa  guisa  cbe  rispetto  all' usufrutto  rondato 
su  legge  estera,  rispetto  all'enGteusi  e  ad  ogni  altro  rapporto  che  con- 
cerna le  cose,  deve  decidersi  a  norma  della  lex  rei  sitae  della  natura 
del  diritto  non  ostante  che  esso  provenga  da  legge  estera. 

1108*  Per  quello  che  concerne  la  forma  del  contratto  di  locazione 
sì  può  ammettere  che  essa  possa  essere  retta  dalla  lex  loci  cofUradus^ 
ogni  qual  volta  che  si  tratti  di  stabilire  resistenza  del  contratto  e  delle 
obbligazioni  e  dei  diritti  reciproci  nei  rapporti  delle  partì  contraenti, 
e  dò  in  virtù  della  regola  generale  locus  regil  actum.  La  prova  della 
obbligazione  contrattuale  dev'essere  infatti  data  a  norma  della  legge 
sotto  rimpero  della  quale  nacquero  i  rapporti  contrattuali,  e  che  deve 
determinare  i  mezzi  di' prova  idonei  a  stabilirne  resistenza.  Deve  con- 
seguentemente ammettersi  che  siano  validi  i  patti  verbali  concordati 
sotto  le  condizioni  sancite  dalla  legge  del  Iu(^o  in  cui  le  parti  si 
obbligarono,  purché  però  nella  controversia  non  siano  interessali  i 
terzi»  e  che  conseguentemente  possa  farsi  luogo  alla  prova  testimoniale 
nei  casi  e  sotto  le  circostanze  contemplate  dalla  lex  lod  canlractus. 

Giova  non  di  meno  osservare,  che  tale  principio  possa  valere 
se  la  controversia  sorgesse  tra  locatore  e  locatario,  e  si  trattasse  di 
decidere  intorno  all'esistenza  del  contratto  tra  di  loro  concluso,  se 
però  fosse  diversa  la  legge  del  luogo  ove  la  cosa  si  trovasse,  e  si 
trattasse  di  decidere  circa  le  ulteriori  conseguenze  che  possono  deri* 
vare  dal  contratto  secondo  che  esso  sia  stato  redatto  in  iscritto  o 
verbalmente»  bisognerebbe  attenersi  a  quanto  dispone  la  lex  rei  silae. 
Cosi»  a  modo  d'esempio,  se  si  trattasse  di  una  locazione  di  un  immo* 
bile  esistente  in  Francia  e  conclusa  fra  un  italiano  e  un  francese  senza 
atto  scritto,  a  noi  sembra  che  dovrebbe  ammettersi  anche  dinanzi  ai 
tribunali  francesi  che  la  prova  di  tale  contratto  potesse  essere  data 
secondo  i  principii  sanciti  dal  legislatore  italiano  e  non  dovrebbe 
fare  ostacolo  a  ciò  che  l'immobile  locato  si  trovasse  in  Francia,  e  che 
la  disposizione  sancita  all'art.  1715  del  Codice  civile  francese  non  con- 
senta la  prova  per  testimone. 
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Dice  con  ragione  Zaccaria  «  che  i  mezzi  di  prova  coi  quali  si 
può  stabilire  l'esistenza  giuridica  dei  contratti  stipulati  in  pne^e  stra- 
niero e  le  modificazioni  che  possono  aver  ricevuto  da  convenzioni 
accessorie  e  susseguenti,  si  devono  determinare  secondo  la  legge  del 
paese  in  cui  tali  atti  furono  conclusi,  e  quindi  il  giudice  deve  ammettere 
la  prova  testimoniale  quando  la  legge  del  luogo  in  cui  fu  stipulati 
la  convenzione  non  richieda  Tatto  scritto  ed  ammetta  la  prova  per 
testimone  (1). 

1100.  Se  però  si  trattasse  di  decidere  circa  le  conseguenze  del 
contratto  scritto  o  non  scritto  nei  casi  contemplati  agli  articoli  1736, 
1738, 1759, 1776  del  Codice  civile  francese,  bisognerebbe  attenersi  a 
quanto  esso  dispone,  perchè  le  norme  sancite  nei  mentovati  articoli 
non  riguardano  la  esistenza  del  contratto,  ma  le  ulteriori  conseguenze 
di  esso  sotto  il  punto  di  vista  dei  rapporti  tra  il  conduttore  e  la  cosa 
locata,  rispetto  alla  cessazione,  alla  tacita  riconduzione,  e  via  dicendo. 
i  quali  rapporti  siccome  verrebbero  a  stabilirsi  là,  ove  la  cosa  locata 
si  troviy  e  sono  regolati  diversamente  dalla  legge,  a  seconda  che  esista 
o  non  esista  Tatto  scritto,  cosi  deve  ammettersi  l'autorità  della  lex 
rei  sitae. 

Deve  inoltre  ammettersi  che  se  secondo  la  legge  del  luogo,  ove 
si  trovi  la  cosa  locata,  Tatto  scritto  fosse  reputato  indispensabile,  non 
già  come  mezzo  di  prova,  ma  come  sostanziale  all'esistenza  del  con- 
tratto, ed  alla  valida  prestazione  del  consenso,  bisognerebbe  attenersi 
ad  essa  ed  inutilmente  s'invocherebbe  incontrario  la  lex  loci  contractus. 
Cosi,  a  modo  d'esempio,  si  dovrebbe  dire  in  caso  di  locazione  d'im- 
mobili esistenti  in  Italia,  e  conclusa  per  un  tempo  eccedente  i  nove 
anni,  la  quale  a  norma  delTart.  1314,  n.  4,  Cod.  civile  dovrebbe  essere 
fatta  con  atto  scritto,  pubblico  o  privato,  e  che  non  potrebbe  altri- 
menti essere  reputata  esistente,  qualunque  potesse  essere  il  valore 
della  cosa  locata,  se  non  che  quando  fosse  redatta  in  iscritto.  Non 
varrebbe  al  certo  invocare  la  Ux  loci  eontracius,  se  essa  disponesse 
diversamente,  perchè  non  si  tratterebbe  veramente  di  forma,  ma  di 


(1)  Zaccaria,  §  21. 
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requisito  sostanziale  per  reputare  il  negozio  giuridico  esistente  ne 
nostro  paese,  ove  esso  deve  valere. 

Con  più  ragione  deve  poi  ammettersi  Tautorità  della  lex  rei 
siiae  per  tutto  ciò  che  concerne  le  formalità  richieste  per  rendere 
efficace  il  contratto  rispetto  ai  terzi.  Cosi  deve  dirsi  ad  esempio  della 
necessità  della  trascrizione  richiesta  secondo  la  legge  italiana  (art.  1392, 
n.  5)  pel  contratto  di  locazione  d*ìmmobili  eccedente  la  durata  di  nove 
anni  onde  renderlo  efficace  rispetto  ai  terzi  (1). 

Ilio*  Il  contenuto  sostanziale  delle  obbligazioni  principali  del  con- 
duttore  e  del  locatore  dev'essere  determinato  a  norma  della  lex  loci 
contractuSy  la  quale  dovrà  governare  altresì  ogni  controversia  relativa 
all'azione  di  danno,  alla  risoluzione  del  contratto,  alla  garanzia,  alle 
conseguenze  dei  deterioramenti,  della  perdita  e  via  dicendo,  e  non 
occorre  che  noi  ripetiamo  quello  che  abbiamo  detto  innanzi  a  propo- 
sito delle  obbligazioni  che  derivano  dalla  vendita.  Anche  la  controversia 
ciit^  il  diritto  del  conduttore  di  sublocare  e  di  cedere  il  suo  affitto 
ad  un  altro  dev'essere  determinato  a  norma  della  lex  loci  c(miractus,e 
quindi  se  secondo  questa  legge  a  luì  non  potesse  spettare  tale  diritto, 
quando  nel  contratto  non  fosse  stato  espressamente  stipulato,  egli  non 
potrebbe  sublocare  adducendo  che  secondo  la  lex  rei  siiae  tale  facoltà 
a  lui  spetti,  quando  non  gli  sia  stata  espressamente  vietata  nel  contratto. 
L'estensione  di  ogni  suo  diritto  acquisito  col  contratto  deve  infatti 
dipendere  dalla  legge  contrattuale. 

mi.  Notiamo  non  per  tanto  che  certe  disposizioni  sancite  dalla 
lex  rei  siiae  per  regolare  alcuni  fatti  giuridici  attenenti  alla  locazione 
delle  cose,  accaduti  nel  territorio  ove  esse  si  trovino,  devono  essere 
applicate,  non  ostante  che  il  contratto  sia  stato  fatto  in  paese  estero^ 
ove  sia  diversa  la  legge. 

Il  Codice  civile  italiano,  ad  esempio,  regola  agli  articoli  1589, 
1590  le  conseguenze  dell'incendio  della  cosa  locata  e  la  responsabilità 
che  può  derivarne,  e  determina  l'obbligo  del  conduttore  e  quello  del 
rifacimento  dei  danni  tra  più  inquilini  che  abitino  la  casa  ove  si  sia 
verificato  l'incendio.  Ora  non  ci  pare  di  dovere  dubitare  che  le  regole 


(1)  Vedi  Brocher,  Droit  interri,  privéy  tom.  II,  pag.  109. 
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con  tali  articoli  sanciti  debbano  avere  autorità  territoriale.  Esse  prov- 
vedono infatti  a  regolare  il  fatto  giuridico  avvenuto  nel  territorio  e  le 
conseguenze  di  esso,  e  perciò  hanno  il  carattere  di  leggi  territoriali. 
In  conseguenza  se  una  casa  esistente  in  Italia  ed  appartenente  ad  uno 
straniero  fosse  stata  da  lui  locata  mediante  contratto  fatto  alPestero, 
si  dovrebbe  non  per  tanto  applicare  la  legge  italiana  per  determinare 
come  l'obbligo  del  rifacimento  dei  danni  dev'essere  ripartito  tra  gli 
inquilini. 

Questo  deve  intendersi  per  altro  nel  senso,  che  la  legge  terri- 
toriale dev'essere  applicata  a  preferenza  della  lex  loci  coniracius  per 
regolare  le  conseguenze  dell'incendio  in  mancanza  di  patti  speciali 
espressi  nel  contratto,  per  lo  che  se  il  contratto  sia  stato  fatto  in  paese 
estero  ed  il  conduttore  abbia  assunto  indeterminatamente  tutti  i  peri- 
coli a  suo  carico,  e  secondo  la  lex  loci  coniracius  tale  patto  debba 
essere  inteso  nel  senso  di  dovere  sottostare  a  tutti  gl'infortuni  com- 
preso l'incendio  avvenuto  nonostante  la  diligenza  solita  ad  usarsi  da 
ogni  accurato  padre  di  famiglia  (1),  egli  non  potrebbe  domandare  di 
essere  esonerato  dando  la  prova  della  sua  diligenza  a  norma  della  legge 
territoriale,  ed  invocando  la  disposizione  da  essa  sancita  in  virtù  della 
quale,  egli  sarebbe  esonerato  dando  la  prova  della  diligenza.  Non  si 
può  sostenere  infatti  che  si  tratti  di  una  legge  territoriale,  alla  quale 
non  si  possa  derogare  con  patto  espresso. 

Per  la  medesima  ragione  se  una  casa  esistente  in  Italia  ed  appar- 
tenente ad  un  francese  fosse  stata  da  lui  locata  mediante  un  contratto 
fatto  in  Francia  ad  inquilini  di  paesi  diversi  e  verificatosi  l'incendio 
sorgesse  la  controversia  se  essi  dovessero  essere  tenuti  solidariamente 
per  l'incendio  a  norma  di  quanto  dispone  l'art.  1734  del  Codice  civile 
francese  o  in  proporzione  soltanto  della  parte  di  casa  a  ciascuno  locata 
a  norma  dell'art.  1590  del  God.  civile  italiano,  noi  opiniamo  che  biso- 
gnerebbe attenersi  alla  lex  loci  coniracius  e  ciò  diciamo  perchè  si 
tratterebbe  dell'estensione  dell'obbligazione  assunta  dai  condebitori 
obbligati.  Deve  ognora  decidersi  a  norma  della  lex  loci  coniracius 
se  l'obbligazione  assunta  dai  coobbligati  sia  divisibile  o  solidale  ed  in 


(1)  Conf.  Codice  civile  aastriaco,  art.  1106. 
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mancanza  di  patto  espresso  non  ci  pare  che  per  risolvere  tale  contro- 
versia  si  debba  applicare  la  lex  rei  sitacy  ma  piuttosto  beosi  quella  del 
luogo  ove  le  partì  contrattarono. 

1118.  Ci  sembra  inoltre  che  qualora  spirato  il  termine  fissalo  nel 
contratto  di  locazione  fatto  all'estero  il  conduttore  mantenesse  il  possesso 
della  cosa  locata,  e  si  trattasse  di  regolare  le  conseguenze  giurìdiche 
del  possesso  continuato,  dovrebbe  essere  applicata  la  lex  rei  sitae, 
piuttosto  che  quella  del  luogo  in  cui  fu  originariamente  stipulata  la 
locazione.  Si  tratterebbe  infatti  di  regolare  le  conseguenze  del  fatto 
giuridico,  che  verrebbe  a  verificarsi  nel  luogo  ove  la  cosa  sarebbe 
posseduta. 

Lo  stesso  si  dovrebbe  dire  se  nel  contratto  fatto  all'estero  non 
fosse  stato  stipulato  il  termine  della  locazione  e  lo  si  dovesse  determi- 
nare secondo  le  consuetudini  locali.  Ci  pare  chiaro  che  si  debba  appli- 
care anche  in  questo  caso  la  legge  territoriale,  perchè  è  sempre  in 
considerazione  dei  principii  di  economia  generale  e  degl'interessi  di 
agricoltura  che  il  legislatore  fissa  la  durata  della  locazione  in  mancanza 
di  patto  espresso. 

Per  risolvere  ogni  controversia  in  questa  materia  conviene 
ognora  tener  presente  che  la  locazione  degli  immobili,  pure  ammet- 
tendo che  non  faccia  nascere  un  diritto  reale,  crea  nondimeno  certi 
rapporti  tra  il  conduttore  e  la  cosa,  i  quali  devono  sottostare  all'impero 
della  legge  territoriale,  la  quale  come  può  regolare  sovranamente  le 
conseguenze  che  derivano  dal  possesso  ed  ogni  fatto  giuridico  relativo 
alle  cose,  cosi  può  regolare  certe  conseguenze  che  derivano  dalla  loca- 
zione degli  immobili.  Laonde  ritenendo  pure  che  per  quello  che  è  nel 
campo  dell'autonomia  delle  parti  tutto  debba  dipendere  dalla  loro  inten- 
zione determinata  secondo  la  legge  che  informò  originariamente  il  con- 
tratto, deve  non  per  tanto  ammettersi  l'autorità  della  legge  territoriale 
in  tutti  quei  rapporti  di  fatto  che  concernono  la  cosa  e  che  devono 
essei*e  retti  dalla  lex  rei  sUae  o  per  tutelare  gl'interessi  generali,  o  per 
regolare  le  conseguenze  del  fatto  giuridico,  o  per  accertare  certe  cir- 
costanze di  fatto.  Cosi  potrà  ammettersi  che  si  debba  decidere  secondo 
la  lex  loci  contradus  se  il  locatore  sia  tenuto,  senza  bisogno  di  speciale 
stipulazione,  a  mantenere  la  cosa  in  istato  di  servire  all'uso  per  cui 
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venne  locata:  se  il  condultore  a  cagione  dei  deterioramenti  sopravve** 
Duti  possa  domandare  la  diminuzione  del  prezzo  o  lo  scioglimento  del 
contratto,  se  possa  o  no  mutare  la  forma  della  cosa  locata  e  quali 
siano  i  diritti  da  lui  acquistati  in  virtù  del  contratto  a  riguardo  di  ciò: 
se  il  contratto  di  locazione  debba  o  no  reputarsi  sciolto  di  pieno  diritto 
per  la  morte  del  locatore  o  per  quella  del  conduttore;  ma  si  dovrà 
invece  applicare  la  lex  rei  sitae  per  accertare  quali  siano  le  ripara** 
zioni  necessarie  e  come  le  riparazioni  urgenti  debbano  essere  eseguile, 
e  quando  le  molestie  che  turbino  il  conduttore  dal  suo  godimento 
possano  dirsi  verificate,  e  quali  possono  essere  le  conseguenze  di  tali 
fatti  anche  rispetto  ai  terzi  e  via  dicendo. 

1113.  Ora  passiamo  ad  esaminare  quello  che  concerne  l'efficacia  del 
contratto  stipulato  in  estero  paese.  Conviene  a  questo  riguardo  ammet- 
tere  Tautorità  della  lex  rei  sitae^  nel  senso  che  se  una  data  specie  dì 
locazione  non  fosse  riconosciuta  secondo  la  legge  del  luogo  ove  si  trovasse 
la  cosa  locata,  il  contratto  fatto  all'estero,  benché  valido  secondo  la 
lex  loci  contractus,  non  potrebbe  avere  efficacia  giuridica  in  opposi-» 
zione  di  quanto  dispone  la  lex  rei  sitae.  Cosi  dovrebbe  dirsi  di  certe 
specie  di  colonie,  le  quali  non  fossero  riconosciute  dalla  lex  rei  sitae 
pel  motivo  che  potrebbero  valere  a  stabilire  certi  vincoli  personali 
tra  locatore  e  conduttore,  che  la  legge  territoriale  reputasse  in  oppo* 
sizione  coi  principii  dì  ordine  pubblico  o  con  quelli  del  diritto  polìtico 
territoriale. 

Deve  inoltre  reputarsi  inefficace  il  contratto  stipulato  all'estero 
per  un  tempo  eccedente  il  massimo  consentito  secondo  la  lex  rei  sitae. 
Conseguentemente  se  si  trattasse  della  locazione  di  un  immobile  esi-» 
stente  in  Italia  e  la  durata  della  locazione  fosse  stata  stipulata  per  un 
tempo  eccedente  i  80  anni,  tale  contratto  sarebbe  inefficace  rispetto 
alla  durata,  perchè  la  legge  italiana  vietando  all'art.  1571  la  locazione 
d'immobili  per  un  tempo  maggiore  di  30  anni  si  deve  ritenere  infor^ 
mata  da  motivi  e  principii  d'interesse  generale  per  lo  che  deve  ravvi- 
sarsi in  essa  il  carattere  di  legge  territoriale,  in  quello  che  fissa  il 
termine  massimo  della  durata  della  locazione.  Deve  quindi  ammettersi 
in  principio  che  le  restrizioni  relative  alla  durata  della  locazione  d'im- 
mobili sancite  dalla  lex  rei  sitae  devono  reputarsi  stabilite  nell'interesse 
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pubblico  e  riguardarsi  come  imperative  rispetto  a  tutti  a  riguardo 
delle  cose  esistenti  nel  territorio. 

1114.  Può  sorgere  il  dubbio  se  la  controversia  circa  la  riduzione 
deiraflitto  in  conseguenza  della  perdita  della  raccolta,  a  cui  può  avere 
diritto  raflittuario,  debba  essere  risoluta  in  conformità  delia  lex  loci 
eontradus  o  della  lex  rei  sitae.  Sono  invero  diverse  le  disposizioni 
legislative  a  tale  riguardo  ;  alcune  ammettono  il  diritto  alla  riduzione 
ma  escludono  la  compensazione  fra  le  annate  ubertose  e  le  annate 
sterili,  quando  l'affìtto  sia  stato  fatto  per  più  anni  (1).  Il  Cod.  civile 
italiano  sancisce  espressamente  la  regola  all'art.  1617  e  dispone  che 
si  possa  domandare  una  riduzione  del  fìtto  nel  caso  che  la  perdita 
della  raccolta  per  caso  fortuito  non  possa  compensarsi  coi  vantaggi 
ottenuti  in  conseguenza  delle  precedenti  raccolte.  È  conforme  la  regola 
sancita  dal  legislatore  francese  all'art.  1769. 

Brocher  esaminando  tale  questione  opina  che  si  debba  appli- 
care  la  legge  territoriale  in  considerazione  che  la  riduzione  sarebbe 
la  conseguenza  del  fatto  giuridico  avvenuto  nel  territorio,  ove  la  cosa 
locata  si  trovi.  Noi  siamo  di  contrario  avviso:  ci  sembra  infatti  che  sic- 
come la  estensione  delle  obbligazioni  correspettive,  e  la  responsabilità 
in  caso  d' inesecuzione  devono  essere  rette  dalla  legge,  sotto  di  cui  le 
parti  si  obbligarono,  cosi  dev'essere  pure  delle  conseguenze  dell'infor- 
tunio, e  delle  eventualità  che  possono  diminuire  il  godimento  com- 
pleto della  cosa  locata.  Il  conduttore  potrebbe  assumere  o  non  assu- 
mere con  patto  espresso  tutti  i  pericoli  e  gl'infortunii  cagionati  da 
inondazione,  gragnuola  o  somiglianti  eventualità  a  suo  carico,  e  tale 
patto  sarebbe  al  certo  obbligatorio  tutto  che  disponesse  diversamente 
la  lex  rei  sitae.  Ora  ci  sembra  che  quando  le  parti  abbiano  contrat- 
tato sotto  l'impero  di  una  legge,  che  regoli  le  conseguenze  delle 
eventualità  sfavorevoli,  che  possono  avvenire  nell'esecuzione  del  con- 
tratto, e  non  abbiano  nulla  stipulato  espressamente  a  riguardo  degl'in- 
fortunii,  si  deve  ammettere  che  esse  abbiano  inteso  di  riferirsi  alla 
legge  contrattuale  per  tutte  le  conseguenze  che  possono  derivare  da 
certe  eventualità  sfavorevoli,  e  che  abbiano  calcolato  di  accettare  taci- 


(1)  Conf.  Codice  austriaco,  art.  1105. 
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tamente  i  provvedimenti  sanciti  da  tale  legge.  Non  ci  pare  quindi  che 
sìa  il  caso  di  assoggettarli  alla  lex  rei  sitae. 

1115*  Un  altro  ragionevole  dubbio  può  nascere  circa  Tinfluenza 
della  vendita  della  cosa  locata  avvenuta  durante  la  locazione. 

Il  legislatore  italiano  sancisce  la  seguente  regola  alPart.  1597: 
«  se  il  locatore  vende  la  cosa  locata  il  compratore  è  tenuto  a  stare 
alla  locazione,  quando  questa  sia  anteriore  alla  vendita  e  consti  da 
atto  pubblico  o  da  scrittura  privata  di  data  certa*  sempre  che  il  loca- 
tore stesso  non  siasi  riservato  il  diritto  di  sciogliere  la  locazione  in 
caso  di  vendita  ». 

Questa  disposizione  è  più  larga  di  quella  che  trovasi  sancita 
all'art.  1743  del  Cod.  francese,  il  quale  siccome  dice  e  Tacquéreur  ne 
peut  expulser  9  è  stato  inleso  in  un  senso  più  ristretto,  applicabile 
cioè  nella  sola  ipolesi  che  il  conduttore  si  trovi  nel  godimento  attuale 
della  cosa  locata.  Il  legislatore  italiano  è  andato  anche  più  in  là  ammet- 
tendo all'art.  1598  che,  anche  quando  manchi  l'atto  pubblico  0  la 
scrittura  di  data  certa,  il  conduttore  che  si  trovi  in  possesso  del  fondo 
locato,  e  il  possesso  sia  anteriore  alla  vendita,  può  continuare  pel  tempo 
per  cui  devono  ritenersi  fatte  le  locazioni  senza  tempo  determinato. 
Nei  paesi  invece,  nei  quali  vigeva  la  famosa  costituzione  emptorem 
dell'imperatore  Alessandro,  prevaleva  la  regola  diversa  essendo  con- 
cesso al  compratore  di  sciogliere  la  locazione.    * 

Quale  dev'essere  l'autorità  di  tali  disposizioni  legislative?  Deve 
attribuirsi  il  carattere  dello  statuto  reale  all'art.  1597  Cod.  civ.  ital., 
1743  Cod.  civ.  francese? 

Per  risolvere  tale  controversia  conviene  esaminarla  tenendo 
ben  distìnti  i  due  punti  di  vista,  quello  cioè  che  la  concerne  nei  rap- 
porti tra  locatore  e  conduttore,  e  quello  che  la  concerne  nei  rapporti 
tra  compratore  e  conduttore. 

Sotto  il  primo  punto  di  vista  si  deve  ammettere  che  tutto  deve 
dipendere  dalla  legge,  sotto  l'impero  della  quale  fu  concluso  il  con- 
tratto di  locazione.  Siccome  infatti  si  deve  decidere  a  norma  di  questa 
circa  le  cause  relative  allo  scioglimento  del  contratto,  cosi  dev'essere 
quando  sia  il  caso  di  decidere,  se  il  locatore  possa  0  no  vantare  il 
diritto  di  sciogliere  la  locazione  in  caso  di  vendita,  e  sotto  quali  condì- 
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{ioni  egli  possa  vantare  tale  diritto,  e  se  possa  reputarsi  a  ciò  neces- 
sario il  patto  espresso. 

Rispetto  al  compratore  non  si  può  sostenere  che  il  conduttore 
possa  vantare  in  forza  della  legge  contrattuale  il  diritto  di  essere  man- 
tenuto nel  godimento  della  cosa  locata,  imperocché,  essendo  il  com- 
pratore un  terzo  rispetto  a  lui,  e  non  avendo  preso  parte  al  contratto 
concluso  tra  l'alienante  e  il  conduttore,  non  può  essere  tenuto  a  ricono* 
scere  e  rispettare  i  diritti  acquisiti  dall'uno  rispetto  all'altro  in  forza 
del  contratto,  a  meno  che  egli  non  si  sia  espressamente  a  ciò  obbligato 
nello  stipulare  la  compra  del  fondo  locato.  In  conseguenza  se  a  norma 
della  lex  rei  sitae  il  compratore  in  forza  de]Yjus  in  re  acquisito  potesse 
rifiutarsi  di  rispettare  la  locazione  fatta  dall'alienante  anteriormente 
alla  vendita,  non  si  potrebbe  a  ciò  opporre  il  conduttore  nonostante 
che  egli  avesse  stipulato  il  contratto  di  locazione  sotto  l'impero  di  ana 
legge  che  disponesse  diversamente,  e  neanche  se  avesse  espressamente 
pattuito  di  essere  mantenuto  nella  locazione  nonostante  Talienazione 
del  fondo  locato.  Egli  inratti  in  forza  del  patto  tacito  o  del  patto  espresso 
potrebbe  esercitare  le  azioni  contro  l'alienante,  il  quale  avendo  assunto 
un'obbligazione  personale  dovrebbe  sottostare  a  tutte  le  conseguenze 
dell'inadempimento,  e  si  dovrebbe  quindi  anche  a  riguardo  di  ciò  ap- 
plicare la  legge  contrattuale. 

Qualora  finalmente  il  diritto  spettante  al  conduttore  di  essere 
mantenuto  nel  godimento  della  cosa  locata  fosse  attribuito  a  lui  secondo 
la  lexrei  sitaey  egli  potrebbe  vantare  tale  diritto  nonostante  che  la  ven- 
dita fosse  stata  conclusa  sotto  l'impero  di  una  legge  che  disponesse  di- 
versamente e  che  attribuisse  al  compratore  il  diritto  di  non  rispettare 
la  locazione.  Questo  diciamo  pel  motivo  che  la  legge  dello  Stato,  in 
quello  che  regola  le  conseguenze  giuridiche  che  possono  derivare 
dalla  locazione  o  dal  possesso  della  cosa  locata,  in  quanto  essi  facciano 
nascere  diritti  opponibili  ai  terzi  deve  avere  autorità  territoriale  erga 
omnes  relativamente  alle  cose  esistenti  nel  territorio  di  esso  Stato. 

Non  occorre  per  sostenere  questo  concetto  di  ammettere  che  il 
conduttore  acquisti  VjuB  in  re  secondo  la  Ux  rei  sitae,  perchè,  anche 
escludendo  del  tutto  tale  concetto,  e  dimostrando  che  il  conduttore 
non  possa  vantare  alcun  diritto  reale  sulla  cosa  locata,  e  che  a  lui 
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spelli  soliamo  razione  personale  contro  colui  che  sìa  obbligato  di  far- 
gliela godere,  non  si  può  disconoscere  che  una  disposizione  legislativa 
conforme  a  quella  sancita  agli  ari.  1597-98  Cod.  civ.  italiano»  174d 
Cod.  civ.  francese  abbia  il  carattere  di  legge  territoriale  imperativa 
erga  omnes  per  la  ragione  che  essa  miri  a  regolare  le  conseguenze 
giuridiche  della  locazione  nell'interesse  pubblico  deiragcicoltura. 

Non  si  può  infatti  mettere  in  dubbio  che  il  legislatore,  quando 
ha  voluto  rispeltato  il  contratto  di  locazione  di  data  certa,  nonostante 
la  vendita  della  cosa  locata,  la  permuta,  la  donazione,  la  cessazione 
deirusufrulto  e  via  dicendo,  ha  mirato  a  rendere  sicuri  i  conduttori  di 
non  essere  esposti  alle  vicissitudini  delle  Iraslazioni  della  proprietà  e 
che  ha  voluto  ovviare  tale  pericolo,  perchè  sussistendo  esso  avrebbe 
potuto  impedire  ai  conduttori  di  impiegare  i  capitali  adatti  a  rendere 
più  produttivi  i  fondi  lenuti  in  affitto,  con  grave  detrimento  degFinte- 
ressi  dell'agricoltura  e  delia  ricchezza  pubblica.  Ravvisando  quindi  in 
tali  disposizioni  legislalive  il  carattere  proprio  di  leggi  d'interesse  so- 
ciale deve  riuscire  chiaro,  che  il  conduttore  possa  invocarne  l'applica- 
zione per  il  solo  motivo  che  i  rapporti  tra  lui  e  la  cosa  locata,  venendo 
a  stabilirsi  sotto  l'impero  della  lexreisUae^  devono  essere  da  questa 
governali  in  quello  che  interessano  il  diritto  sociale. 

1116*  Coi  medesimi  principii  si  deve  risolvere  ogni  controversia 
relativa  al  diritto  che  può  spettare  all'acquirente  di  espellere  il  condut* 
lore.  Il  legislatore  italiano  regolando  i  diritti  che  spettano  al  venditore 
che  in  forza  del  patto  di  riscatto  rientri  in  possesso  del  fondo,  dispone 
all'art.  1528  che  egli  è  tenuto  a  mantenere  le  locazioni  fatte  senza 
frode  dal  compratore,  purché  siano  convenute  per  un  tempo  non  mag< 
giore  di  un  triennio.  Ora  non  dubitiamo  che  il  conduttore  possa  con 
ragione  fondare  su  tale  disposizione  legislativa  il  diritto  d'esser  man- 
tenuto nella  locazione. 

Nel  Codice  neerlandese  trovasi  disposto  all'art.  1612  che  la 
vendita  della  cosa  locata  non  risolve  il  contratto  di  locazione  anteriore 
salvo  il  caso  di  espressa  riserva  nel  contralto,  ed  è  poi  soggiunto  che, 
qualora  il  conduttore  abbia  stipulato  espressamente  dì  ottenere  una 
indennità  in  caso  di  risoluzione  della  locazione  in  conseguenza  della 
vendila,  non  è  tenuto  a  lasciare  la  cosa  locata,  se  non  quando  sia  stato 
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soddisfallo  deirindennilà  a  lui  dovula.  In  virlù  di  queslo  principio  si 
deve  ammellere,  che  il  condullore  abbia  un  dirillo  di  rilenzioae,  e  sic- 
come  egli  non  polrebbe  essere  privalo  del  possesso  che  in  conformila 
della  lex  rei  sitae^  cosi  si  può  sostenere  anche  in  queslo  caso  che  egli 
possa  fondare  sulla  legge  territoriale  il  suo  diritto  di  ritenere  la  cosa 
locala  sino  9I  soddisfacimento  dell'indennità  dovutagli. 

§  2^ 
DelÌ4i  locazione  delle  opere. 

1 1 17.  Della  locazione  di  opere  e  d'industria  nei  rapporti  colla  legge  che 
deve  regolarla.  —  1118.  Come  la  natura  propria  dì  tale  contratto  deve 
essere  determinata.  ~  11 19.  Efficacia  delle  convenzioni  da  parte  dei 
domestici  ed  operai.  —  1120.  Della  prova  di  tale  contratto.  •*  1 121.  Del 
contratto  di  trasporto  delle  persone  o  delle  cose.  —  1 122.  Come  debba 
determinarsi  l'autorità  della  le^ge  rispetto  al  contratto  ed  alla  forma 
di  esso.  -^  1123.  Della  responsabilità  delfimprenditore  e  del  valore  dei 
regolamenti.  «^  1 124.  Quando  i  bollettini  stampati  debbono  reputarsi 
inefficaci.  —  1125.  Controversie  circa  Tesecuzlone  del  contratto  di 
trasporto.  »  1126.  Principii  che  concernono  i  contratti  degli  impren- 
ditori di  opere  ad  appalto. 

11 17.  La  locazione  di  opere  e  d'industria  consiste  generalmente 
nella  convenzione  in  virtù  della  quale  una  delle  parli  si  obbliga  a  fare 
per  l'altra  una  data  cosa  mediante  una  mercede  pattuita. 
Tre  sono  le  principali  specie  di  lale  contralto  cioè  : 

quella  che  consiste  nell'obbligo  assunto  da  una  persona  dì 
prestare  la  propria  opera  al  servizio  di  un  altro; 

quella  che  consiste  nell'obbligo  assunto  da  un  imprenditore 
di  pubblici  trasporti  di  trasportare  si  per  terra  come  per  acqua  le 
persone  0  le  cose; 

quella  che  consiste  nell'obbligo  assunto  da  una  delle  parti  di 
faire  0  prestare  per  l'altra  un'opera  0  lavoro  determinato  mediante  una 
mercede  pattuita:  la  quale  specie  denota  qualunque  forma  d'impresa 
di  opere  ad  appalto  0  collimo. 

Per  tutto  ciò,  che  può  reputarsi  nel  campo  dell'autonomia  delle 
parti,  conviene  ritenere  in  massima,  che  i  rapporti,  i  quali  si  possono 
stabilire  mediante  tali  specie  di  convenzione,  devono  esser  reni  dalla 
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legge  sotto  di  cui  le  parti  si  obbligarono,  la  quale  dev'essere  determi- 
nata avuto  riguardo  alla  loro  intenzione  espressa  o  presunta.  Siccome 
però  dalla  natura  delle  cose  emerge,  che  tale  contratto  non  pud  essere 
elìGcace,  che  nel  luogo  ove  Fopera  dev'essere  prestata,  cos]  bisognerà 
pure  ammettere  l'autorità  della  legge  ivi  imperante,  in  ogni  caso  in- 
cui  essa  per  ragioni  di  ordine  pubblico  limiti  a  riguardo  di  ciò  Tauto- 
nomia  delle  parti  e  i  patti  relativi  alla  libertà  individuale. 

1118.  Per  quello  che  concerne  la  natura  propria  di  tale  contratto- 
conviene  innanzi  tutto  riferirsi  alla  legge  sotto  l'impero  della  quale  l'ob- 
bligazione divenne  perfetta,  e  si  dovrà  quindi  decidere  a  norma  di  essa^ 
se  fra  le  parti  sia  stata  stipulata  una  locatio  operarum  o  una  locatio- 
operis^  0  se  si  tratti  invece  di  un  semplice  mandato  con  compenso.  La 
differenza  tra  la  semplice  locazione  delle  opere  o  dei  servigi  {locati(y 
operarum)  e  la  locazione  di  un'opera  determinata  {localio  operis)^  fu 
fatta  principalmente  dai  giuristi  romani  e  conviene  tenerla  presente 
per  determinare  la  natura  delle  obbligazioni  e  la  estensione  delle  me- 
desime, avuto  riguardo  al  rischio,  al  pericolo,  alla  responsabilità  e  via^ 
dicendo,  che  sono  ben  diverse  nell'una  e  nell'altra  forma  dì  locazióne. 

A  riguardo  di  ciò  deve  reputarsi  decisiva  l'intenzione  delle  parti 
determinata  dalle  circostanze.  Se  esse  intesero  di  stipulare  la  locazione 
dell'opera  personale,  vale  a  dire  i  servìgi  resi  nei  diversi  momenti  della 
durata  della  convenzione,  bisognerà  considerare  tale  contratto  come 
una  locaiio  operarum  e  riguardare  come  oggetto  di  esso  le  opere  e  i 
servigi  resi  da  colui,  che  si  sia  obbligato  a  lavorare  o  servire.  Se  invece 
le  parti  intesero  di  stipulare  la  locazione  di  un'opera  determinata,  con- 
verrà di  riguardare  come  oggetto  della  convenzione  l'opera  perfezio- 
nata, considerandola  come  risultato,  come  lavoro  finito  e  perfetto, 
{locatio  operis),  e  quindi  escludere  ogni  divisibilità  deirobbligazione, 
perchè  essendo  oggetto  del  contratto  la  consumazione  di  tutta  l'opera- 
non  potrebbe  reputarsi  adempita  l'obbligazione,  se  non  quando  l'opera 
come  lavoro  finito  fosse  compiuta  nella  sua  totalità. 

Non  è  questo  il  luogo  per  esporre  le  differenze  tra  le  obbliga- 
zioni derivanti  dall'una  o  dall'altra  forma  di  locazione  d'opere,  perchè 
usciremmo  fuori  del  nostro  campo,  siccome  però  sono  notabili  coleste 
differenze  e  le  conseguenze  che  ne  conseguono,  cosi  conviene  accertare. 
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accuratamente  la  natura  del  contratto  per  determinare  la  natura  e  la 
estensione  delle  obbligazioni  che  da  esso  derivano. 

Il  dubbio  se  la  convenzione  possa  essere  riguardata  piuttosto 
come  un  mandato  con  compenso  che  una  vera  e  propria  locazione  di 
opere  può  sorgere  a  riguardo  di  certe  determinate  opere,  come  sono, ad 
esempio,  le  opere  liberali  e  conviene  pure  risolvere  cotesto  dubbio  esa- 
minando tutte  le  circostanze  e  l'intenzione  delle  parti,  essendo  che  sono 
pure  notabili  le  differenze  che  derivano  dal  fatto  dì  colui  cbe  abbia  ob- 
bligato la  propria  opera  al  servizio  di  un  altro  per  il  prezzo  o  mercede 
ed  il  fatto  di  colui  che  avuto  Tincarico  di  compiere  un  affare  con  rimu- 
nerazione si  sia  a  ciò  obbligato  (1). 

Vi  possono  pure  essere  certe  forme  di  convenzioni  senza  spe- 
ciale contratto  in  vista  delle  quali  uno  presti  servigi  soliti  a  pagarsi  e 
che  devono  essere  riguardati  come  contratti  innominati.  Cosi  può  dirsi 
di  certe  professioni  lecite  come,  ad  esempio,  è  il  mestiere  dei  sensali  e 
conviene  sempre  riferirsi  alia  legge  vigente  nel  luogo  in  cui  tali  servizi 
siano  prestati  per  decidere  circa  la  natura  di  tali  rapporti  ed  il  diritto 
spettante  a  colui  che  presti  servizio  di  esigere  conveniente  mercede. 

IIIOl  In  ordine  alla  prima  specie  di  locazione  di  opere  quella  cioè 
per  cui  le  persone  obbligano  le  proprie  opere  a  servigio  di  un  altro, 
come  accade  per  i  domestici  e  gli  operai,  osserviamo,  che  qualunque 
possa  essere  la  legge  sotto  di  cui  tale  contratto  sia  slato  concluso, 
non  potrà  essere  efQcace  in  un  altro  paese,  che  colle  limitazioni  sancite 
dal  legislatore  per  ragioni  di  ordine  pubblico. 

Il  legislatore  italiano  sancisce  alFart.  1628  la  stessa  massima, 
che  trovasi  sancita  alKart.  1680  del  Cod.  francese,  che  cioè  nessuno 
può  obbligare  la  propria  opera  all'altrui  servizio,  che  a  tempo  o  per 
una  determinata  impresa,  e  non  occorre  dimostrare  come  tale  disposi- 
zione sia  fondata  sul  diritto  pubblico  territoriale  che  tutela  la  libertà 
individuale.  Riesce  quindi  chiaro,  che  nessun  contratto  fatto  alPestero 


(1)  I  civilisti  hanno  discusso  se  l'esercizio  delle  professioni  liberali  po^Fsa 
essere  assimilato  ad  un  mandato  con  compenso.  Vedi  Tropix)no,  n*  791  e 
seguenti  ;  Marcadé,  art.  i779.  A  vero  dire  non  ci  pare  che  il  fatto  di  colai 
che  abbia  assunto  la  difesa  di  una  persona  o  che  abbia  promesso  di  carare 
ia  salute  possa  essere  equiparato  alla  locazione  d'opere  o  al  mandato. 
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tra  operai  o  servitori  e  padrone  può  essere  efficace  in  Italia,  se  impli- 
casse la  rinuncia  in  perpetuo  della  libertà^  ma  che  si  dovrebbe  riguar- 
dare di  niun  effetto  a  cagione  della  causa  illecita,  [art.  1119,  1122). 
1120*  Per  quello  che  concerne  la  prova  di  tale  contratto  si  può  am- 
mettere in  massima  che  i  mezzi  di  prova  devono  essere  determinati  a 
norma  della  legge  sotto  di  cui  il  contratto  fu  concluso.  Può  per  altro 
nascere  qualche  dubbio  a  riguardo  di  ciò,  nel  caso  che  la  legge  estera 
ammetta  principii  eccezionali  in  materia  di  prova  relativamente  a 
tali  contratti. 

A  norma  dell'art.  1781  del  Cod.  francese  trovasi  infatti  sancita 
una  regola  del  tutto  eccezionale,  che  deroga  al  diritto  comune,  che  cioè 
il  padrone  ha  diritto  di  essere  creduto  sulla  sua  semplice  affermazione 
per  Tammontare  del  salario,  il  pagamento  di  esso  e  gli  acconti  dati. 
In  conseguenza  di  tale  disposizione  il  domestico  non  potrebbe  essere 
ammesso  a  provare  con  testimone  l'ammontare  del  salario,  che  reclama 
nonostante  che  sia  ammessibile  la  prova  testimoniale.  Ora  non  si  può 
sostenere  che  il  tribunale  di  un  altro  paese  possa  riconoscere  il  diritto 
che  vanti  il  padrone  di  essere  creduto  sulla  sua  semplice  affermazione, 
nonostante  che  egli  invochi  l'applicazione  della  lex  loci  cantractus, 
perchè  le  disposizioni  eccezionali  che  deroghino  al  diritto  comune  e  che 
sanciscano  l'ineguaglianza  giuridica  non  possono  avere  autorità  estra- 
territoriale,  e  massimamente  nei  paesi,  nei  quali  secondo  il  diritto  pub- 
blico il  principio  dell'eguaglianza  giuridica  trovisi  stabilito. 

L'art.  1781  del  Codice  francese  è  stato  abrogato  con  la  legge 
del  2  agosto  1868  appunto  perchè  fu  riconosciuto  che  feriva  Tegua- 
glianza  giuridica  dei  cittadini,  ed  anche  nel  Belgio  la  disposizione  uni- 
forme fu  abrogata  con  la  legge  del  10  luglio  1883,  essa  però  trovasi 
tutt'ora  consacrata  nel  Codice  neerlandese  all'art.  1638.  Conviene  per 
altro  ritenere,  che  se  si  trovasse  in  Italia  uno  dei  Paesi  Bassi  e  la  con- 
troversia tra  lui  e  il  suo  servitore  fosse  portata  dinanzi  ai  tribunali 
italiani,  questi  non  potrebbero  ammettere  che  il  padrone  fosse  creduto 
sulla  sua  semplice  affermazione  e  che  il  domestico  non  potesse  essere 
ammesso  a  provare  con  testimoni,  nei  casi  in  cui  la  prova  testimoniale 
non  potesse  essere  esclusa.  Non  potrebbe  essere  il  caso  d'invocare  la 
regola  generale  delle  obbligazioni  poste  in  essere  sotto  l'impero  di 
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legge  estera,  imperocché  una  qual  si  fosse  legge,  che  stabilisse  l'ine- 
guaglianza giurìdica  di  fronte  al  diritto  civile,  non  potrebbe  essere 
riconosciuta  nel  nostro  paese,  perchè  derogherebbe  al  diritto  pubblico 
territoriale  che  consacra  il  principio  di  eguaglianza. 

lisi.  La  seconda  specie  di  locazione  delle  opere  è  quella  degli 
imprenditori  di  pubblici  trasporti  che  s'incaricano  del  trasporto  delle 
persone  o  delle  cose  o  per  terra  o  per  acqua. 

Noi  non  ci  proponiamo  di  trattare  in  questo  luogo  tutte  le 
controversie  che  si  riferiscono  al  contratto  di  trasporto,  essendo  che 
ci  proponiamo  di  farne  oggetto  di  più  particolare  studio  nella  seconda 
parte  di  quest'opera,  relativa  al  diritto  commerciale  internazionale. 
Ci  limiteremo  quindi  ad  esporre  in  generale  i  sommi  principiì  che 
concernono  tale  contratto  sotto  il  punto  di  vista  della  legge,  che  ne 
deve  regolai'e  il  perfezionamento  e  l'esecuzione.  I  rapporti  che  da  esso 
conseguono  si  trovano  necessariamente  soggetti  a  leggi  diverse,  essendo 
che  i  trasporti  internazionali  di  persone,  di  lettere,  di  valori,  di  cose, 
debbano  compirsi  in  paesi  diversi,  ed  oltre  quello  di  partenza  e  quello 
d'arrivo,  vi  sono  pure  i  punti  intermedii,  nei  quali  certe  conseguenze 
di  tale  negozio  giuridico  possono  naturalmente  svolgersi. 

liaSt.  Una  distinzione  fondamentale  per  determinare  l'autorità 
della  legge  consiste  nel  discernere  accuratamente  quanto  si  riferisce 
ai  diritti  ed  agli  obblighi  contratluali  e  personali  tra  l'imprenditore  del 
trasporto  ed  il  mittente,  e  quanto  si  riferisce  all'esecuzione  del  contratto 
fra  loro  concluso. 

Per  tutto  ciò  che  riguarda  i  diritti  e  le  obbligazioni  contrat- 
tuali :  la  responsabilità  in  caso  di  perdita,  di  guasto,  di  avarie:  e  per 
quello  altresì  che  concerne  la  natura  stessa  del  contratto,  e  la  natura 
ed  estensione  delle  obbligazioni  reciproche,  e  delle  condizioni  sotto  le 
quali  debba  essere  ammesso  od  escluso  il  diritto  al  rifacimento  del 
danno,  e  via  dicendo,  tutto  ciò  dev'essere  retto  dalla  legge  sotto  l'im- 
pero della  quale  il  contratto  deve  ritenersi  concluso.  Bisognerà  quindi 
a  norma  di  tale  legge  decidere  se  l'impi^esa  del  trasporto  possa  essere 
riguardata  come  una  vera  locazione  d'opera,  e  soggetta  come  tale 
alle  regole,  che  la  concernono,  o  se  debba  invece  essere  riguardata 
come  un  contratto  innominato  e  soggetto  come  tale  a  norme  speciali. 
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Cosi,  ad  esempio,  la  Corte  di  Firenze  (1)  ha  riteoulo  che  il  servizio 
prestato  dalle  società  ferroviarie,  di  trasportare  le  corrispondenze,  non 
può  essere  considerato  né  come  una  locazione  di  opere,  né  come  un 
mandato,  ma  che  appartiene  alla  classe  dei  contratti  innominati,  e 
che  dev'essere  come  tale  retto  dalle  leggi  speciali  sancite  dal  legisla- 
tore. Il  quale  concetto  ha  potuto  essere  sostenuto  con  ragione  in  Italia, 
perchè  il  servizio  postale  è  esercitalo  direttamente  dal  Governo,  per 
lo  che  non  potrebbe  essere  escluso  di  considerarlo  diversamente  in 
un  altro  paese,  ove  secondo  la  legge  fosse  ammessa  la  libera  con- 
correnza da  parte  dei  privati  pel  servizio  della  corrispondenza. 

Per  quello  che  concerne  la  forma  del  contratto  di  trasporto,  le 
sue  condizioni  fondamentali  ed  i  suoi  modi  di  prova,  bisogna  pure 
attenersi  alla  legge  del  paese  ove  il  negozio  giuridico  fu  posto  in  essere. 
Cosi  si  dovrà  decidere  se  il  contratto  possa  ritenersi  concluso  tacita- 
mente e  Quando,  e  se  la  prova  a  riguardo  delle  cose  consegnate  possa 
essere  data  mediante  testimoni  o  se  debba  reputarsi  indispensabile  un 
memoriale  scritto. 

11S8.  L'obbligo  imposto  all'imprenditore  del  trasporto  di  custodire 
e  conservare  le  cose  a  lui  consegnate,  e  di  risponderne  della  perdita, 
deriva  dalla  natura  stessa  del  negozio  giuridico  e  non  potrebb'essere 
mai  il  caso  di  sostenere,  che  tali  obbligazioni  potessero  essere  elimi- 
nate del  tutto.  La  grande  difficoltà  in  questa  materia  consiste  per  altro 
nel  determinare  Teslensione  dell'obbligazione  di  codesto  imprenditore 
e  della  sua  responsabilità.  Fino  a  qual  punto  deve  egli  essere  tenuto 
a  rispondere  della  perdita  dei  guasti  e  delle  avarie  delle  cose  a  lui 
affidate?  Le  parti  potrebbero  al  certo  determinare  tutto  ciò  con  patti 
espressi,  ma  ordinariamente  questo  non  avviene,  per  lo  che  conviene 
riferirsi  alla  legge  vigente  nel  paese  in  cui  la  merce  sia  stata  conse- 
gnata all'imprenditore  del  trasporto  e  determinarsi  secondo  di  essa 
l'estensione  dell'obbligazione  e  della  responsabilità,  dovendosi  rite- 
nere il  trasporto  concordalo  alle  condizioni  fissate  dalla  legge  e  taci- 
tamente accettate  dall'una  parte  e  dall'altra. 

Troviamo  questa  teoria  stabilita  in  massima  dalla  Corte  di  cas- 


(1)  20  febbraio  1873  (Giurispr.,  voL  X,  p.  207). 
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sazione  francese  nella  sua  sentenza  23  febbraio  1864*  (1);  però  la 
Corte  ritenne  pure  che  trattandosi  di  convenzione  di  trasporto  concluso 
in  un  possedimento  inglese,  tra  un  viaggiatore  francese  ed  una  com- 
pagnia inglese,  la  compagnia  poteva  pretendere  di  essere  esonerata 
dalla  responsabilità  della  perdita  del  bagaglio  del  viaggiatore,  io  forza 
di  una  menzione  stampata  sul  bollettino  a  lui  rimesso,  e  cbe  tale 
questione  doveva  essere  risoluta  in  conformità  della  legge  inglese. 

QuaKè  l'influenza  che  possono  avere  i  regolamenti  e  le  condi- 
zioni fissate  dagl'imprenditori  nei  bollettini  stampati,  quando  occorra 
di  determinare  la  responsabilità  dei  medesimi  in  caso  di  perdita? 

In  massima  si  può  sostenere,  che,  siccome  le  convenzioni  nei 
limiti,  entro  i  quali  si  può  esplicare  l'autonomia  delle  parti,  devono 
tener  luogo  di  legge,  cosi  non  si  può  escludere  che  i  patti  espressa- 
mente 0  tacitamente  concordati  rispetto  al  trasporto  debbano  regolare 
le  obbligazioni  rispettive  dalle  medesime  assunte.  Deve  quindi  in 
generale  ammettersi  che,  non  solo  deve  tenersi  conto  di  quanto  dispone 
la  legge  del  luogo  in  cui  il  contratto  fu  posto  in  essere  (cioè  ove  la 
merce  sia  stata  consegnata  all'imprenditore, ovvero  il  viaggiatore  abbia 
intrapreso  il  suo  viaggio),  ma  che  i  regolamenti  altresì  debitamente 
pubblicati  dagl'imprenditori,  e  le  condizioni  fissate'nei  bollettini  stam- 
pati, dei  quali  gl'interessati  debbono  prendere  conoscenza,  devono 
costituire  la  legge  dei  rapporti  contrattuali,  e  che  i  tribunali  devono 
tenerne  conto  per  decidere  ogni  controversia. 

Manteniamo  questo  principio,  ma  facendovi  non  pertanto  alcune 
opportune  riserve,  ed  in  prima  che  i  regolamenti  e  le  condizioni  fissate 
dagl'imprenditori  siano  nei  limiti  delle  facoltà  ad  essi  attribuiti  dalla 
legge  di  concessione  dell'intrapresa,  e  che  non  contengano  clausole 
inibite  dalla  legge. 

1124.  L'altra  riserva  poi  è  che  il  bollettino  stampato  non  implichi 
la  negazione  dei  principii  della  giustizia  naturale  e  del  Diritto.  Cosi 
lo  reputeremmo  tale  ad  esempio  nel  caso,  che  non  si  limitasse  a  fissare 


(1)  Journal  du  Palais,  1864,  pag.  225;  Conf.  Cass.  fr.,  26  mars  1890 
(Chemin  de  fer  Orléans),  m',  1861,  715;  Cass.  fr.,  9  juillet  1872  (Compagnia 
de  Lyon)  Dalloz,  1872,  l,  224;  Cass.  di  Napoli,  28  giugno  1871  (Jesu) 
(Gazzetta  del  Procuratore^  1871-72,  pag.  367). 
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solo  le  modalità  della  responsabilità  dell'imprenditore,  ma  ad  esclu- 
dere del  tutto  ogni  responsabilità  da  parte  di  lui  in  qualsiasi  caso  di 
perdite,  di  avarie  o  di  guasto,  non  ostante  il  fatto  colposo. 

Non  ci  pare  infatti  che  in  questo  caso  potesse  essere  sufficiente 
d'invocare  la  lex  loci  conlraciusy  dato  pure  che  essa  lasciasse  tanta 
estesa  libertà  all'imprenditore  da  autorizzarlo  a  conculcare  arbitra- 
riamente i  principi!  dell'equità  e  del  Diritto  comune,  imperocché  una 
legge,  la  quale  giusti6casse  tali  condizioni  arbitrarie  imposte  al  com- 
mercio internazionale,  non  potrebbe  avere  autorità  in  altri  paesi,  nei 
quali,  la  responsabilità  degrimprenditori  di  trasporti,  può  essere  limi- 
tata mediante  regolamenti  a  riguardo  delle  modalità,  ma  non  essere 
esclusa  del  tutto  in  ogni  qualsisia  caso.  L'imprenditore  quindi  non 
potrebbe,  a  noi  sembra,  sostenere  dinanzi  ai  tribunali  italiani  o  ai 
tribunali  francesi,  che  dovesse  essere  applicata  la  legge  estera  (dato  che 
essa  si  potesse  a  ragione  riguardare  come  in  opposizione  coi  principi  i 
d'ordine  pubblico),  a  fine  di  essere  esonerato  da  qualsiasi  respon- 
sabilità. 

La  grande  importanza  dei  trasporti  internazionali  ha  posto  in 
luce  la  necessità  di  stabilire  norme  uniformi  di  Diritto  comune  per 
determinare  la  base  e  l'estensione  della  responsabilità  degl'impren- 
ditori di  trasporti  e  si  arriverà  certamente  a  concordare  un  regola- 
mento internazionale  in  questo  senso  e  ad  escludere  molti  dubbiosi 
casi  di  conflitto  (1). 

Fino  a  tanto  però  che  non  sarà  stabilito  un  Diritto  comune,  a 
noi  sembra  che  si  debbano  ritenere  in  massima,  come  decisive,  le  con- 
dizioni stabilite  dagli  imprenditori  nei  loro  bollettini,  ma  che  non  possa 
poi  valere,  in  ogni  caso  ed  assolutamente,  l'avere  stampato  una  con- 


ci) Fa  in  seguito  alle  inestricabili  difficoltà  dei  trasporti  internazionali 
nate  in  occasione  della  guerra  fra  la  Francia  e  la  Prussia  nel  1870  che 
nacque  Fidea  di  concordare  un  regolamento  internazionale  per  i  trasporti 
onde  avere  così  un  diritto  uniforme,  e  se  ne  fecero  promotori  il  signor 
De  Seigneux  di  Ginevra  e  il  dottor  Christ  di  Basilea.  Yedi  la  conferenza 
di  Berna:  il  Congresso  riunito  a  Parigi  nel  1878;  Hovy,  Quelqties  obser-' 
vations  sur  Vurgence  cfun  règlement  internationaly  ecc.  nella  Revue  du 
Droit  intemationaly  1877,  pag.  380.  —  La  deliberazione  delllstituto  di 
diritto  intemazionale  nella  Sezione  di  Zurigo,  1877;  Il  Rapporto  di  Bui- 
merinq  nella  Reime  citata,  1878,  pag.  83. 
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dizione  qualsiasi  nel  bolletlino  per  pretendere  che,  dovendosi  reputare 
essa  tacitamente  accettata  da  colai  che  consegnò  la  merce,  o  che  intra- 
prese il  viaggio,  debba  essere  riguardata  come  legge  dei  rapporti 
contrattuali,  e  servire  di  norma  ai  tribunali  per  decidere.  In  contrario 
si  pud  invece,  con  più  ragione,  accampare  che  si  deve  considerare, 
contro  l'ordine  pubblico,  il  dare  efficacia  a  convenzioni  che  concul- 
chino il  Diritto  comune  e  ì  prìncipii  di  equità. 

1125*  La  legge  del  luogo,  ove  la  merce  consegnata  deve  essere  tras- 
portata per  essere  rimessa  al  destinatario,  deve  essere  applicata  per 
risolvere  le  controversie  relative  all'esecuzione  del  contratto  e  biso- 
gnerà tener  conto  di  tale  legge  e  delle  consuetudini  vigenti  nel  luogo 
di  destinazione  della  merce  per  risolvere  le  controversie  che  potreb- 
bero nascere  a  proposito  del  modo  di  eseguire  la  consegna.  Si  dovrà 
quindi  decidere  a  norma  della  detta  legge  e  delle  dette  consuetudini, 
quando  Tesecuzione  del  contratto  possa  ritenersi  compiuta  da  parte 
dell'imprenditore,  imperocché,  se  egli  fosse  ad  esempio  tenuto  a  far 
pervenire  la  merce  fino  alla  casa  o  ai  magazzini  del  destinatario,  e  ad 
eseguire  la  consegna  al  medesimo,  l'esecuzione  del  contratto  di  tras- 
porto non  potrebbe  ritenersi  compiuta  da  parte  dell' impi*enditore, 
allorché  egli  coi  mezzi  ordinari  avesse  trasportato  la  mercanzia,  ma 
bensì  quando. la  merce  fosse  arrivala  al  destinatario:  e  quindi  la  respon- 
sabilità :  l'obbligo  della  custodia  :  le  indennità,  ecc.  a  cui  egli  potesse 
essere  tenuto  in  virtù  della  lex  loci  contractus,  sussisterebbe  fino  a) 
momento  dell'esecuzione  del  contratto,  la  quale  non  potrebbe  ritenersi 
compiuta  e  perfezionata  col  trasporto  della  merce  al  paese  del  desti- 
natario, ma  quando  gli  fosse  stata  consegnata. 

Noi  rileniamo  che  soltanto  per  le  controversie  speciali,  che  si 
riferiscono  al  modo  di  esecuzione  del  contratto  di  traspoiHo,  possa  essere 
applicata  la  legge  del  luogo  di  destinazione.  Non  sono  invero  man- 
cati coloro,  i  quali,  fondandosi  sulla  considerazione  che  il  trasporto 
viene  ad  essere  perfezionalo  nel  luogo  dove  la  merce  sia  diretta,  o 
dove  sia  diretto  il  viaggiatore,  hanno  opinalo,  che  il  contratto  debba 
essere  consideralo  come  formalo  al  luogo  di  destinazione,  perchè  le 
parli  hanno|7.dovulo  riferirsi  alla  legge  del  paese  ove  l'obbligazione 
contrattuale  doveva  essere  compiuta,  e  che  perciò  la  responsabilità  e 
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Testensione  deirobbligazioDe  assunta  medianle  il  contralto  debbano 
essere  determinate  dalla  legge  del  luogo  di  destinazione.  Questa  fu  la 
teoria,  sulla  quale  si  fondò  la  Corte  d'Aix  per  ammettere  che  si  doveva 
applicare  la  legge  francese  per  regolare  la  responsabilità  dell'imprendi- 
tore per  la  perdita  del  bagaglio  di  un  viaggiatore,  per  la  considerazione 
che  il  luogo  di  destinazione  era  un  paese  francese,  e  non  ostante  che 
l'obbligo  del  trasporto  era  stato  assunto  in  un  possedimento  inglese  (1). 
A  noi  sembra  invece  che,  secondo  i  generali  principii,  per  tutto  ciò  che 
riguarda  l'obbligazione  assunta  mediante  il  contratto:  la  sua  estensione: 
la  sua  natura:  e  per  determinare  la  responsabilità  dell'obbligalo  non  si 
possa  applicare  altra  legge,  che  quella  vigente  colà,  ove  l'obbligazione 
sia  naia,  e  che  quella  poi  del  luogo  di  destinazione  possa  essere  appli- 
cata soltanto  per  regolare  il  modo  di  compiere  l'esecuzione  e  tutte  le 
questioni  speciali  che  si  rannodano  al  modo  di  fare  la  consegna. 

1126.  La  terza  ed  ultima  specie  di  locazione  di  opere  è  quella  degli 
imprenditori  di  opere  ad  appalto  o  cottimo.  Essa  consiste  nel  contralto 
in  virtù  del  quale  una  delle  parti  si  obbliga  a  fare  o  prestare  per  un 
altro  un'opera  o  un  lavoro  determinato  mediante  la  mercede  pattuita. 

Si  deve  pure  a  questo  contratto  applicare  la  regola  generale, 
che  cioè  bisogna  decidere  in  conformità  della  legge  sotto  di  cui  esso 
fu  concluso,  ogni  controversia  che  concerna  la  natura  del  contratto 
slesso  e  la  estensione  delle  obbligazioni  reciproche  e  della  responsa- 
bilità, nel  caso  che  la  cosa  perisca,  e  delle  condizioni  sotto  di  cui  il 
contratto  può  essere  risoluto,  e  che  bisogna  poi  applicare  la  legge  del 
luogo  ove  l'opera  o  il  lavoro  dev'essere  fatto  o  prestato  quando  si 
tratti  di  decidere  le  controversie  che  si  riferiscono  alla  esecuzione  del 
contrailo  ed  alle  conseguenze  che  possono  derivare  dal  modo  dì  ese- 
cuzione, e  sopratulto  nei  rapporti  coi  terzi  e  colle  leggi  territoriali  che 
abbiano  il  carattere  di  leggi  di  polizia  o  di  ordine  pubblico. 

Rispetto  alla  natura  del  contralto  si  deve  innanzi  tutto  decidere 
in  conformità  della  legge  del  paese,  ove  la  convenzione  fu  fatta,  se  essa 
abbia  il  carattere  di  locazione  di  opera  o  se  sia  invece  una  vendita  del 


(1)  Vedi  la  Sentenza  della  Corte  di  Aix,  nel  Journal  du  Palais^  1864, 
pag.  225. 
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lavoro,  0  un  contratto  misto.  Conviene  determinare  attentamente  la 
natura  vera  e  propria  del  contralto  a  norma  della  legge  sotto  di  cui 
le  parti  si  obbligarono,  essendoché  sarebbero  diversi  i  principi!  ad  esso 
applicabili  se  si  trattasse  di  una  vendita  pura  e  semplice  di  una  cosa 
futura,  0  se  si  trattasse  invece  di  una  locazione  d'opera,  e  sopratutlo 
nel  caso  di  perdila  della  cosa.  Quando  inratti  si  potesse  ritenere,  avuto 
riguardo  alle  circostanze,  che  le  parti  avessero  concluso  una  vendita 
pura  e  semplice  di  una  cosa  futura,  l'imprenditore  non  potrebbe  accam- 
pare nessuno  dei  diritti  che  a  lui  spetterebbe  se  si  trattasse  di  locazione 
d'opera,  e  siccome  fino  al  compimento  dell'opera  ed  alla  consegna 
egli  resterebbe  proprietario  di  tutto,  e  fino  a  quando  il  lavoro  o  l'opera 
non  fosse  da  lui  consegnata,  non  vi  sarebbe  il  perfezionamento  del 
contratto,  cosi  se  la  cosa  venisse  a  perire  in  qualsivoglia  modo  prima 
di  essere  consegnata,  la  perdita  sarebbe  a  carico  di  luì,  cosi  come  nel 
caso  della  vendita. 

Ritenuto  che  il  contratto  abbia  il  carattere  vero  e  proprio  di 
locazione  d'opera,  dovrà  tenersi  conto  della  lex  loci  contractus  per 
determinare  l'estensione  delle  reciproche  obbligazioni  assunte  dalle 
parti  contraenti,  ma  siccome  poi  la  verifica,  la  consegna  e  le  circo- 
stanze, sotto  le  quali  può  stabilirsi  la  mora  dell'imprenditore,  non  pos> 
sono  effettuarsi  che  colà  ove  l'opera  dev'essere  fatta  o  consegnata,  cosi 
si  dovrà  tener  conto  della  legge  ivi  vigente  per  risolvere  le  controversie 
a  riguardo  di  ciò. 

Trattandosi  della  fabbricazione  di  un  edifizio  o  di  un'altra  opera 
di  costruzione  converrà  riferirsi  inoltre  alla  legge  territoriale  per  tutto 
ciò  che  essa  dispone  per  ragione  di  polizia  o  di  ordine  pubblico.  Cosi 
dovrà  dirsi,  ad  esempio,  per  quello  che  concerne  la  responsabilità 
dell'architetto  o  dell'imprenditore  nel  caso  che  l'edifizio  fabbricata 
rovini  (1). 

Riteniamo  inoltre  che  la  legge  territoriale  possa  essere  appli- 
cata a  riguardo  dei  diritti  spettanti  secondo  questa  agli  artefici  impie- 
gati alla  costruzione  dell'edifizio.  A  norma  dell'art.  1645  del  Codice 
civile  italiano,  che  è  conforme  all'art.  1798  del  Cod.  civ.  francese,  gli 


(1)  Conf.  articolo  1792  Cod.  civ.  frane;  1639  Cod.  civ.  austriaco. 
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artefici  possono  esercitare  Fazione  contro  ii  committente  dei  lavori 
fino  alla  concorrenza  del  debito  che  egli  abbia  verso  l'imprenditore 
nel  tempo  in  cui  promuovono  la  loro  azione.  Ora  ci  sembra  che  la 
suddetta  disposizione  possa  essere  utilmente  invocata  per  determinare 
1  diritti  degli  artefici  impiegati  alla  costruzione  di  un  edifizio  in  Italia 
o  in  Francia,  essendo  che  essa  regola  i  diritti  spettanti  a  coloro  che 
prestano  l'opera  come  artefici  nel  luogo  soggetto  all'impero  della 
legge. 
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CAPITOLO  IV. 
Del  oontratto  di  società. 

1127.  Delle  diverse  forme  di  società  e  dei  loro  rapporti  con  le  leg^  -^ 
1128.  Oggetto  della  trattazione.  —  1129.  Sotto  quale  rispetto  si  debba 
attribuire  autorità  alla  legge  del  paese  ove  la  società  fa  costituita. 
—  1130.  Decisione  della  Cassazione  francese.  —  1131.  Giuste  limitazioni 
dell'autorità  della  legge  estera  sotto  di  cui  fu  concluso  il  contratto  dì 
società. —  1132.  Legge  che  deve  governare  i  rapporti  reciproci  degli 
associati  e  degli  azionisti.  —  1 133.  Autorità  della  legge  del  paese  ove 
la  società  faccia  le  sue  operazioni.  —  1(34.  Come  deve  determinarsi  il 
carattere  di  una  società  straniera  e  quando  essa  possa  essere  reputata 
lecita.  —  1135.  Si  determina  Tautorità  della  lex  loci  contraccuse  della 
legge  territoriale.  •—  1 136.  Deiramministrazione  degli  affari  sociali  nei 
suoi  rapporti  con  la  legge.  ^  1137.  I  terzi  possono  sempre  invocare 
l'applicazione  della  legge  territoriale.  —  1 138.  Si  deve  decidere  secondo 
questa  quando  le  azioni  possono  essere  commerciabili.  -^  1 199.  Si  chia- 
riscono i  principii  circa  gli  atti  di  amministrazione  nei  loro  rapporti 
colla  società  e  colle  obbligazioni  dei  soci,  e  cogli  estranei  alla  società.  — 
1140.  Forma  del  contratto  di  società. 

1127.  Il  contratto  di  società  è  quello  mediante  ii  quale  due  o  più 
persone  convengono  di  mettere  qualche  cosa  in  comunione  col  fine  di 
dividere  il  guadagno  che  ne  possa  derivare. 

L'effetto  immediato  di  tale  contratto  si  è  quello  di  dare  vita 
ad  un  ente  giuridico  riconosciuto  dalla  legge  come  tale,  il  quale  è 
formato  dai  soci  insieme  uniti,  e  che  assume  la  qualità  di  persona  ed 
agisce  come  tale,  contrae  obbligazioni  a  riguardo  dei  terzi  ed  esercita 
diritti  ed  azioni  in  nome  proprio,  che  sono  di  per  loro  stessi  distinti 
da  quelli  appartenenti  agl'individui,  che  compongono  cotesto  ente  che 
sì  denomina  Società. 

Le  società,  avuto  riguardo  alla  forma  dei  patti  convenuti  nel 
costituirle:  all'oggetto  di  ciascuna  di  esse:  ed  alla  natura  delle  opera- 
zioni in  vista  delle  quali  possono  essere  stabilite,  sono  diverse  e  sono 
soggette  come  tali  a  diverse  norme  legislative,  le  quali  determinano  le 
condizioni  di  esistenza  di  ciascuna  di  esse,  e  ne  regolano  le  funzioni  e 
tutti  i  rapporti  che  ne  possono  derivare  tra  gli  associati  stessi  ed  i 
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terzi.  Le  principali  e  più  importanti  forme  di  società  sono  quelle  sta- 
bilite per  fare  operazioni  commerciali,  ed  esse  sono  governate  dalle 
norme  sancite  dal  Codice  di  commercio.  Esse  per  la  natura  stessa  delle 
operazioni  commerciali  si  trovano  nella  necessità  di  funzionare  in  paesi 
diversi,  e  si  mettono  conseguentemente  in  rapporto  con  le  leggi  in 
ciascun  paese  imperanti,  e  quindi  sono  esse  principalmente  quelle  che 
offrono  la  più  vasta  serie  di  controversie  sotto  il  punto  di  vista  del- 
l'autorità che  ciascuna  legge  può  avere  a  riguardo  delle  condizioni  di 
esistenza  di  ciascuna  di  tali  società,  e  delle  funzioni  che  possono  eser- 
citare nei  diversi  luoghi,  nei  quali  esse  facciano  operazioni  ed  alti  di 
commercio. 

1128.  Non  è  nostro  intendimento  di  occuparci  in  questo  luogo  di 
ogni  forma  di  società,  imperocché  essendoci  noi  proposto  di  trattare  a 
parte  tutto  quello  che  concerne  l'autorità  delle  leggi  di  commercio,  ed 
i  principii  per  risolvere  i  conflitti  fra  le  medesime,  dobbiaipo  rimettere 
a  suo  luogo  tutto  ciò  che  concerne  le  società  commerciali  straniere 
sotto  il  punto  di  vista  dell'autorità  della  legge  di  ciascun  paese  rispetto 
ad  esse.  Qui  dobbiamo  limitarci  quindi  ad  esporre  i  principii  generali 
relativi  alle  società  costituite  a  norma  del  Codice  civile  ed  a  determi- 
nare  quale  debba  essere  l'autorità  della  legge,  alla  quale  debba  essere 
attribuito  di  regolarne  la  costituzione  ed  i  rapporti  che  ne  possono 
derivare  tra  i  cointeressati  e  tra  di  loro  ed  i  terzi. 

1129.  Ogni  società,  qualunque  possa  essere  lo  scopo  per  la  quale 
sia  istituita,  è  il  risultato  della  convenzione  formata  tra  le  persone 
che  si  siano  accordate  nello  stabilire  le  condizioni  della  sua  esistenza. 
Ora  può  avvenire  che  tale  accordo  di  volontà  venga  a  verificarsi  in 
un  paese  od  in  un  altro,  e  che  grinteressati  possano  convenire  di  stabi- 
lire il  centro  dei  proprii  affari  nello  stesso  luogo  nel  quale  facciano  il 
contratto,  ovvero  di  fissarlo  altrove:  o  che  possano  proporsi  di  fare 
le  operazioni  tendenti  a  raggiungere  Io  scopo  in  paesi  diversi.  Deve 
quindi  ammettersi  che  rispetto  a  tale  negozio  giuridico  si  possono 
trovare  in  concorrenza  tre  leggi  diverse,  quella  cioè  del  luogo  in  cui 
sia  stato  concluso  il  relativo  contratto  :  quella  del  luogo  in  cui  le  parti 
abbiano  inteso  di  stabilire  la  sede  principale  della  società,  e  quella 
del  luogo  in  cui  la  società  costituita  faccia  le  operazioni  tendenti  a 
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raggiungere  il  suo  scopo.  Conviene  quindi  determinare  come  ciascuna 
di  queste  tre  leggi  possa  esercitare  la  propria  autorità  nel  regolare 
tale  negozio  giuridico  complesso.  Non  si  pud  infatti  sostenere  che  ogni 
controversia  possa  essere  risoluta  a  norma  dell'una  o  dell'altra  legge 
esclusivamente,  ma  conviene  invece  esaminare  attentamente  la  natura 
di  ciascuna  controversia,  volgendo  la  mente  alla  natura  del  rapporto 
giuridico  da  cui  essa  sia  originata,  onde  decidere  poi  circa  la  legge 
dalla  quale  essa  debba  essere  governata. 

Dobbiamo  anche  in  questo  riscontro  risalire  ai  principi!  gene- 
rali del  Diritto  e  distinguere  tutto  ciò  che  riguarda  i  rapporti  con- 
trattuali stabiliti  tra  le  parti  mediante  il  contratto  fra  di  loro  concluso 
e  la  natura  di  tali  patti  e  le  condizioni  di  validità  del  contratto  stesso: 
tutto  ciò  che  riguarda  l'esecuzione  e  lo  svolgimento  del  contratto  con- 
cluso e  lo  sviluppo  delle  funzioni  della  società:  e  tutto  ciò  Gnalmente 
che  riguarda  le  operazioni  che  siano  fatte  nei  diversi  paesi  coi  terzi 
che  siano  ivi  entrati  in  rapporti  colla  società. 

In  massima  si  deve  ritenere  che  i  contraenti  (lasciando  da  parte 
la  questione  della  loro  capacità  e  della  validità  del  consenso),  entro 
i  limiti  nei  quali  si  può  esplicare  la  loro  autonomia,  possano  convenire 
come  ad  essi  meglio  piaccia  rispetto  ai  patti  della  loro  società:  cosi, 
per  esempio,  a  riguardo  del  giorno  da  cui  la  società  debba  comin- 
ciare 0  di  quello  in  cui  essa  debba  finire:  di  quello  che  ciascuna  delle 
parli  deve  somministrare  per  ìstabilire  il  fondo  comune:  del  riparto 
degli  utili  e  delle  perdite:  della  natura  delle  operazioni  e  via  dicendo. 
E  si  deve  pure  ammettere  che  quando  le  parti  contraenti,  che  siano 
cittadini  di  paesi  diversi,  non  abbiano  espressamente  dichiarato  la 
loro  volontà,  bisogni  ricorrere  alle  presunzioni  a  fine  di  determinare 
la  legge,  alla  quale  abbiano  inteso  di  riferirsi. 

A  riguardo  ora  di  tali  presunzioni  qualche  scrittore  opina  che 
anche  nei  casi,  nei  quali  la  società  non  possa  essere  reputala  come 
una  persona  giuridica,  siccome  deve  pure  ammettersi  che  essa  abbia 
nondimeno  un  centro  di  attività,  il  quale  è  rappresentato  dalla  sede 
del  principale  stabilimento  di  essa,  cosi  bisogna  presumere  che  gli 
associati  abbiano  inteso  di  sottomettersi  alla  legge  del  luogo  che  deve 
essere  il  centro  dei  loro  interessi  comuni  per  tutti  i  rapporti  derivanti 
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dall'aUo  e  dal  coDtraUo  fra  di  loro  concluso  e  per  le  condizioni  neces- 
sarie alla  validità  deiratto  stesso. 

Questa  opinione  apparisce  veramente  ben  fondata  sulla  natura 
delle  cose,  ma  non  ci  sembra  che  essa  s'imponga  come  la  sola  soste- 
nibile in  ogni  caso;  ci  pare  invece,  che  la  legge  del  luogo,  ove  il  con- 
tratto di  società  sia  stato  stipulato,  possa  essere  decisiva  ed  avere 
la  sua  importanza  non  solamente  per  quello,  che  concerne  la  forma 
esteriore  del  contratto,  ma  per  determinare  altresì  la  natura  delle 
obbligazioni  assunte  da  coloro,  che  intesero  costituire  la  società,  e  che 
con  tale  scopo  stipularono  il  contratto.  ÀmmeUiamo  quindi  che  gli 
associati  abbiano  dovuto  intendere  di  sottomettersi  alla  legge  del  luogo, 
ove  la  società  da  essi  costituita  dovea  stabilire  il  centro  delle  sue  ope- 
razioni, per  tutto  ciò  che  poteva  riguardare  lo  sviluppo  delle  funzioni 
stesse  ed  il  modo  di  agire  per  raggiungere  lo  scopo,  ma  che  a  riguardo 
della  natura  ed  estensione  dell'obbligazione  assunta  da  ciascuno,  salvo 
che  le  circostanze  non  facciano  presumere  diversamente,  si  debba 
presumere  di  essersi  essi  riferiti  alla  legge  del  luogo,  in  cui  fu  costituita 
la  società. 

Supponiamo,  per  chiarire  il  nostro  concetto,  che  il  contratto  di 
società  sia  stipulato  in  Italia  fra  italiani  e  stranieri  di  paesi  diversi,  e 
che  Io  scopo  di  tale  società  sia  un'operazione  qualsisia  da  farsi  in 
America  o  altrove.  Dato  che  sorgesse  qualche  controversia  intorno 
alla  natura  di  tale  contratto  e  che  si  disputasse  a  modo  d'esempio  se 
le  parti  costituirono  una  vera  e  propria  società  o  solamente  una  comu- 
nione, o  un'associazione:  se  intesero  stabilire  una  società  universale 
di  beni  o  soltanto  una  società  universale  di  guadagni.  0  supponiamo 
che  la  controversia  sorgesse  a  riguardo  della  natura  e  deirestensione 
dell'obbligazione  assunta  da  ciascun  socio^  e  che  si  trattasse  di  deter- 
minare la  cosa  che  ciascuna  delle  parti  si  obbligò  di  conferire  a  fine 
di  stabilire  il  fondo  comune,  e  di  determinare  i  diritti  della  società  per 
costringerlo  a  conferirla,  oin  caso  che  non  l'avesse  conferita.  Ci  sembra 
chiaro  che  in  questi  e  simili  casi  non  si  dovrebbe  applicare  la  legge 
americana,  ma  bensì  la  legge  italiana,  perchè  la  più  ragionevole  pre- 
sunzione sarebbe  che  le  parti  si  fossero  riferite  a  cotesta  legge  quando 
contrattarono  e  si  obbligarono  stipulando  in  Italia  il  contratto. 
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Si  dovrebbe  pure  ammettere  in  tali  circostanze  che  le  partì 
abbiano  vòlta  la  loro  mente  alla  legge  americana,  ma  non  già  per 
quello  che  riguardava  la  natura  e  l'estensione  dell'obbligazione  da 
ciascuna  di  esse  assunta  nello  stipulare  il  contratto,  bensì  per  quanto 
avrebbe  potuto  concernere  le  funzioni  della  società  e  le  regole  di 
sviluppo  delle  medesime,  perchè  la  più  ragionevole  presunzione  è  che 
esse   abbiano  inteso  riferirsi  alla  legge  del  luogo  designato  come 
sede  principale  della  società,  e  di  sottomettersi  ad  essa  per  le  ope- 
razioni che  la  società  stessa  dovea  fare  per  raggiungere  lo  scopo,  pel 
quale  era  istituita.  Noi  quindi  ammettiamo,  che  la  legge   del  luogo 
destinato  a  sede  principale  della  società  si  debba  presumere  accettata 
dalle  parti  per  tutto  ciò  che  possa  occorrere  per  dare  corso  alla  loro 
intrapresa  e  per  regolare  lo  sviluppo  della  medesima.  Cosi  a  modo 
d'esempio,  se  nell'ipotesi  da  noi  fatta  la  società  costituita  in  virtù  del 
contratto  stipulato  in  Italia  avesse  intraprese  le  sue  operazioni  in  Ame* 
rica  e  sorgesse  qualche  controversia  intorno  a  ciò  che  il  socio  incari- 
cato dell'amministrazione  potesse  fare  o  non  fare,  e  a  riguardo  della 
responsabilità  di  lui  rispetto  agli  associati  o  per  tutto  ciò  che  potesse 
concernere  le  norme  di  amministrare  il  fondo  comune,  dato  che  più 
soci  fossero  stati  incaricati  dell'amministrazione,  e  via  dicendo,  tali 
controversie  dovrebbero  essere  decise  applicando  la  legge  della  princi- 
pale sede  della  società,  piuttosto  che  quella  del  luogo  ove  fu  stipulato 
il  contratto,    e  ciò  perchè  la  più  ragionevole  presunzione  sarebbe 
come  è  sempre  quella,  che  per  tutto  ciò  che  i  soci  non  pattuiscano 
espressamente  relativamente  allo  sviluppo  della  loro  intrapresa,  inten- 
dano riferirsi    alla   legge  del   luogo  in  cui  debba  essere  compiuto 
il  negozio  giuridico  d'interesse  comune  e  dove  intendano  stabilire  il 
centro  della  loro  attività  e  dei  loro  comuni  interessi. 

Da  quanto  abbiamo  detto  si  può  dedurre  che  a  nostro  modo 
di  vedere,  quando  dalle  circostanze  non  si  possa  desumere  che  gh' 
associati  abbiano  inteso  di  sottomettersi  in  tutto  alla  legge  del  luogo 
della  principale  sede  della  società,  la  lex  loci  coniracius  debba  avere 
la  sua  importanza  nel  governare  questo  come  ogni  altro  rapporto 
contrattuale,  che  dipenda  dall'autonomia  delle  parti,  e  che,  conse- 
«^uentemente  anche  nell'ipotesi  che  una  controversia  che    riguardi 


DEL  CONTRATTO   DI   SOCIETÀ  173 

esclusivamente  i  rapporti  personali  dei  coobbligati  sia  agitata  dinanzi 
ai  tribunali  del  luogo,  ove  la  società  faccia  le  sue  operazioni,  non  si 
possa  disconoscere  l'autorità  della  legge  del  contratto,  e  che  bisogni 
applicarla,  salvo  dolo  il  caso  che  ne  possa  derivare  Toflesa  di  un 
principio  di  ordine  pubblico. 

liso*  La  Corte  di  Parigi  e  la  Cassazione  francese  ritenne  la  teoria 
da  noi  esposta  a  proposito  della  società  pel  cavo  transatlantico  francese 
costituita  in  Inghilterra  tra  soci  di  paesi  diversi,  uno  dei  quali  francese. 
Essendo  nata  controversia  se  per  regolare  le  obbligazioni  dei  soci  fra 
di  loro  dovea  essere  applicata  la  legge  inglese  (a  cagione  dell'essere 
stato  stipulato  il  contratto  in  Inghilterra),  o  la  legge  francese  (per  la 
considerazione  che  la  società  dovea  stabilire  il  centro  delle  sue  ope- 
razioni in  Francia)  ritenne  applicabile  la  legge  inglese  come  quella  sotto 
l'impero  della  quale  eransi  stabiliti  i  rapporti  contrattuali  e  decise  che 
non  si  poteva  escludere  l'applicazione  della  legge  estera  tranne  che 
pel  motivo  dell'offesa  all'ordine  pubblico  (1). 

1181.  Deve  ammettersi  anche  rispetto  al  contratto  di  società  il  prin- 
cipio generale  che  cioè  ritenendo  pure  che  i  patti  convenuti  debbano 
avere  autorità  di  legge  rispetto  a  coloro  che  stipularono  il  contratto, 
nessuna  clausola  contrattuale  possa  avere  sanzione  giudiziaria  dai  tri- 
bunali di  un  paese  estero,  qualora  il  riconoscere  tale  clausola  im- 
porti deroga  ad  un  principio  di  ordine  pubblico  sancito  dalla  legge 
territoriale.  Cosi  si  dovrebbe  dire,  ad  esempio,  di  una  società  costituita 
in  paese  estero,  e  che  fosse  ammessa  a  fare  operazioni  in  Italia,  dato 
che  sorgesse  controversia  circa  il  riparto  dei  guadagni  e  che  fossero 
chiamati  a  deciderla  i  tribunali  italiani.  Supponendo  pure  che  secondo 
la  legge  straniera  potesse  essere  sostenuto  valido  il  patto  che  attri- 
buisse ad  uno  dei  soci  la  totalità  dei  guadagni,  non  ci  pare  che  tale 
patto  potesse  avere  sanzione  giudiziaria  ed  essere  riconosciuto  efficace 
dai  tribunali  italiani.  L'art.  1719  del  Codice  civile  cosi  dispone:  e  è 
nulla  la  convenzione  che  attribuisce  ad  uno  dei  soci  la  totalità  dei 
guadagni.  Parimente  è  nulla  la  convenzione  per  cui  i  capitali  o  effetti 


(1)  Paris,  7  mai  1870  et  Cassation,  Rey,  14  février  1872,  Réray  e.  An- 
derson et  Erlanger  {Journal  du  Pdlais,  1872,  pag.  846). 
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posti  in  società  da  uno  o  da  più  soci  si  dichiarassero  esenti  da  qua- 
lunque contributo  nelle  perdite  >.  Questa  disposizione  che  è  conforme 
a  quella  dell'art.  1855  del  Cod.  civ.  francese  apparisce  chiaramente 
ispirata  dal  motivo  principale  d'impedire  Timmoralità.  11  legislatore 
rispettando  pure  la  libertà  dei  contraenti  ha  inteso  di  proteggere  la 
parte  più  debole  contro  il  più  potente  e  il  più  astuto,  che  volesse  ado- 
perare la  propria  influenza  per  imporre  agli  altri  condizioni  onerose 
e  contrarie  all'equità.  Si  potrebbe  invero  a  primo  aspetto  sostenere 
che  trattandosi  di  associati  stranieri  e  di  patti  conclusi  all'estero  non 
potesse  essere  il  caso  di  restringerne  la  portata  nei  limiti  fissati  dalla 
legge  nostra  a  riguardo  della  libertà  di  contrattare,  e  che  il  divieto 
non  si  può  considerare  assolutamente  ordinato  a  salvare  un  principio 
di  ordine  pubblico  universale:  considerando  non  per  tanto  che  ogni 
legge,  la  quale  vieti  un  patto,  perchè  lo  ritiene  immorale,  sancisce  uà 
divieto  imperativo  erga  omnes:  che  i  tribunali  italiani  sarebbero 
chiamati  a  riconoscere  la  forza  di  un  patto  che  il  legislatore  nostro 
reputa  immorale  e  che  non  possono  sanzionare  quello  che  secondo  la 
legge  dev'essere  reputato  immorale,  ci  sembi*a  che  con  migliori  ragioni 
si  possa  sostenere  che  i  tribunali  nostri  potessero  rifiutare  di  attribuire 
forza  giuridica  alla  detta  clausola  contrattuale  che  implicherebbe 
un'immoralità  secondo  la  legge  territoriale. 

1132.  In  ogni  modo,  comunque  si  voglia  apprezzare  la  speciale  con- 
troversia da  noi  proposta,  manteniamo  sempi*e  il  principio,  che  cioè  in 
tutti  i  casi,  nei  quali  si  trattasse  di  decidere  dei  rapporti  degli  associati 
e  tra  essi  e  gli  amministratori  della  società,  siccome  tutto  deve  dipen- 
dere dallo  statuto  sociale,  cosi  dev'essere  retto  dalla  legge  sotto  di  cui 
fu  fatto  il  contratto  e  ove  la  società  sia  stata  costituita,  e  che  a  riguardo 
di  ciò  non  possa  essere  il  caso  di  far  tutto  dipendere  dalla  legge 
del  luogo  della  principale  sede  della  società  stessa.  Questo  principio 
dev'essere  applicato  in  generale  ogni  volta  che  si  tratti  di  decidere  circa 
le  obbligazioni  dei  soci  tra  loro  e  dei  soci  degli  imi  verso  gli  altri,  e 
quindi  circa  l'obbligo  a  conferire  e  le  conseguenze  che  possono  derivare 
dal  non  adempiere  a  queste  obbligazioni  nel  termine  fissato:  circa  Tob- 
bligodi  ciascuno  dei  soci  di  rispondere  dei  danni  prodotti  per  sua  colpa: 
circa  l'obbligo  di  contribuire  nelle  perdite:  circa  il  diritto  di  reclamare 
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la  parte  degli  utili  e  via  diceodo.  Non  si  deve  poi  ammettere  che  il 
principio  generale  possa  subire  un'applicazione  diversa  nelPipotesi  che 
della  società  costituita  all'estero  siano  divenuU  azionisti  i  cittadini  del 
paese  ove  la  società  estera  sia  stata  ammessa  a  fare  operazioni,  impe- 
rocché siccome  trattandosi  di  una  società  straniera  i  cittadini  coll'essere 
divenuti  di  essa  azionisti  si  sarebbero  volontariamente  sottomessi  alla 
legge  del  paese  straniero,  ove  la  società  fosse  slata  costituita,  dovreb- 
bero sottostare  a  quanto  disponesse  lo  statuto  sociale,  ed  i  magistrati 
territoriali  non  potrebbero  fare  a  meno  di  applicare  la  legge  estera, 
salvo  sempre  il  caso  che  non  si  trattasse  di  disposizione  contraria 
all'ordine  pubblico. 

Supponiamo  a  modo  d'esempio  che  una  società  per  azioni  fosse 
fondata  in  paese  estero  in  conformità  della  legge  ivi  vigente,  e  che 
secondo  lo  statuto  sociale  fosse  stabilito  che  i  sottoscrittori  delle  azioni, 
i  quali  avessero  sottoscritto  e  versato  una  parte  e  che  fossero  in 
ritardo  nel  fare  il  versamento  del  resto,  potessero  soffrire  la  confisca 
del  parziale  versamento  fatto  e  senza  che  la  società  dovesse  fare  alcuna 
restituzione  o  rendere  alcun  conto,  ma  col  diritto  bensi  di  vendere  a 
proprio  vantaggio  esclusivo  e  ritenere  il  prezzo  a  titolo  o  d'indennità 
0  di  pena  inflitta  all'associato,  che  non  abbia  adempiuto  integralmente 
la  sua  obbligazione.  Dato  che  in  tali  circostanze  cotesta  società  avesse 
emesse  una  parte  delle  sue  azioni  in  Italia  o  in  Francia  e  che  i  sot- 
toscrittori francesi  o  italiani  avessero  versato  una  parte  soltanto  della 
sottoscrizione  e  che  gli  amministratori  della  società  in  conseguenza  del 
ritardo  del  versamento  del  resto  avessero  venduto  le  azioni  non 
interamente  soddisfatte,  e  che  volessero  ritenere  il  prezzo  ricavato 
dalla  vendita,  potrebbero  essi  i  sottoscrittori  invocare  l'applicazione 
della  legge  italiana  o  della  legge  francese,  e  domandare  che  in  consi- 
derazione dell'essere  avvenuta  la  sottoscrizione  in  Italia  o  in  Francia 
le  conseguenze  del  ritardo  del  versamento  dovessero  essere  regolate 
applicando  la  legge  vigente  ove  tale  fatto  giuridico  fosse  stalo  compiuto? 
A  noi  non  sembra  che  tale  pretesa  e  tale  domanda  potessero  ritenersi 
ben  fondate  in  diritto.  I  contratti  infatti  legalmente  conchiusi  all'estero 
devono  avere  ognora  autorità  di  legge  rispetto  alle  parti  che  li  abbiano 
stipulati,  e  cosi  dev'essere  del  contratto  di  società,  che  deve  valere  a 


1 76  PARTE  SPECIALE  —  LIBRO  IV  —  CAPITOLO  IV 

regolare  dovunque  i  rapporti  stabiliti  tra  gli  associati  in  virtù  dello 
statuto  sociale,  che  regolò  originariamente  la  costituzione  della  società 
ed  i  diritti  e  gli  obblighi  reciproci  degli  associati.  La  legge  del  paese, 
ove  una  società  straniera  faccia  atti  o  operazioni,  può  esercitare  la  sua 
autorità  per  regolare  i  rapporti  tra  la  società  ed  i  terzi,  ma  per  quello 
che  concerne  la  costituzione  della  società  medesima  ed  i  rapporti  tra 
di  essa  e  gli  associati,  questi  non  possono  dipendere  dalle  leggi  diverse 
dei  paesi,  nei  quali  la  società  funzioni,  altrimenti  ne  seguirebbe  che 
ogni  società  straniera  dovesse  essere  sottomessa  a  tutte  le  disposizioni 
legislative  vigenti  nei  diversi  paesi,  anche  per  quello  che  riguardasse 
la  sua  costituzione  intema  ed  i  diritti  e  gli  obblighi  reciproci  degli 
azionisti.  Lo  straniero  che  sia  divenuto  azionista  si  è  volontariamente 
assoggettato  allo  statuto  sociale  ed  ai  patti  mediante  esso  stabiliti,  e 
non  può  escludere  Tapplicazione  della  legge  estera  nelle  controversie 
che  riguardano  i  rapporti  tra  di  lui  e  la  società.  Ora,  dato  che  secondo 
la  legge  estera  fosse  consentito  di  stipulare  a  titolo  di  clausola  penale 
0  a  titolo  d'indennità,  o  altrimenti,  la  confisca  del  versamento  incom- 
pleto a  profitto  della  società,  bisognerà  ammettere  e  riconoscere 
l'autorità  di  tale  patto  contrattuale,  e  non  può  ostare  che  la  sotto- 
scrizione e  il  versamento  sia  avvenuto  in  Francia  o  in  Italia  addu- 
cendo  che  per  tale  circostanza  debbano  essere  assoggettati  in  tutto 
alla  legge  italiana  o  alla  legge  francese,  imperocché,  siccome  si  tratte- 
rebbe sempre  di  un  fatto  relativo  a  rapporti  contrattuali,  che  riguar- 
dano la  costituzione  di  una  società  straniera,  tutto  ciò  che  concerne  la 
società  ed  i  rapporti  degli  azionisti  con  la  medesima  dovrebbe  dipen- 
dere dalla  legge  estera  e  dai  patti  contrattuali  sotto  l'impero  di  essa 
concordati. 

Nella  stessa  guisa  che  le  cause  di  risoluzione,  le  indennità,  le 
clausole  penali,  che  possono  derivare  da  un  contratto  fatto  all'estero, 
devono  dipendere  dalla  legge  estera  sotto  di  cui  il  contratto  fu  posto 
in  essere,  perchè  essa  deve  regolare  tutti  i  rapporti  contrattuali  tra 
le  parti  contraenti,  cosi  dev'essere  delle  cause  di  risoluzione  di  un 
contratto  di  società,  e  delle  circostanze  che  possono  motivare  l'appli- 
cazione delle  clausole  penali.  Non  si  può  al  certo  nel  caso  da  noi 
proposto  ravvisare  nulla  che  possa  offendere  l'ordine  pubblico  terri- 
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toriate  per  sostenere  che  debba  essere  esclusa  l'applicazione  della 
legge  estera,  alla  quale  la  società  straniera  deve  rimanere  som- 
messa (1). 

1133.  Ora  passiamo  ad  esaminare  quale  debba  essere  Tautorità  della 
legge  del  paese  ove  la  società  sia  ammessa  a  fare  le  sue  operazioni. 

Noi  abbiamo  discussa  la  questione  generale  relativa  alla  con- 
dizione giuridica  degli  enti  morali  stranieri  e  del  godimento,  e  del- 
Tesercizio  dei  diritti  che  ad  essi  possono  spettare  all'estero,  quando 
siano  riconosciuti,  e  non  occorre  ora  di  ritornare  su  quanto  abbiamo 
già  detto  intorno  a  ciò  (2). 

Quando  una  società  straniera  sia  ammessa  a  fare  operazioni 
in  un  paese,  la  sua  sottomissione  alla  legge  del  luogo,  ove  essa 
eserciti  la  sua  attività,  è  la  conseguenza  necessaria  dello  stesso  fatto 
giuridico,  laonde  deve  ammettersi  innanzi  tutto  che  essa  medesima  la 
società  non  possa  reputarsi  esistente  come  ente  giuridico  che  in  con- 
formità della  legge  ivi  vigente,  e  che  secondo  questa  legge  deve 
essere  determinata  la  sua  condizione  giuridica  come  tale. 

Dovrà  conseguentemente  decidersi  in  conformità  della  legge 
del  luogo,  ove  la  società  sia  ammessa  a  funzionare,  se  trattandosi  ad 
esempio  di  una  società  civile  possa  essere  o  no  reputata  come  una 
persona  giuridica  fornita  di  esistenza  propria  ed  indipendente  dalla 
personalità  individuale  dei  soci,  o  se  debba  essere  reputata  un  ente 
collettivo  0  altrimenti.  Siccome  la  personificazione  non  può  essere 
attribuita  agli  enti  morali  stranieri,  se. non  che  dalla  sovranità  territo- 
riale, cosi  la  condizione  giuridica  dell'ente  morale  dev'essere  deter- 
minata altresì  a  norma  della  legge  territoriale. 

1134.  Bisognerà  inoltre  ammettere  che,  qualora  la  controversia 
cadesse  intorno  al  carattere  della  società,  se  cioè,  avuto  riguardo  ali 
natura  delle  operazioni  da  essa  intraprese,  essa  dovesse  essere  qua- 
lificata come  una  società  civile  o  come  una  società  commerciale,  si 
debba  reputare  indifferente  a  riguardo  di  ciò  la  qualifica  data  alla 
società  dalle  parti  stesse  contraenti  nello  stipulare  il  contratto,  né  si 


(1)  Conf.  Cassaz.  francese,  14  févrìer  1872  {Joum.  duPal,  1872,  846), 
e  la  nota  e  i  rinvìi  ivi. 

(2)  Vedi  Yol.  I,  parte  speciale,  cap.  ii,  §§  302  e  seguenti. 

Fiore  —  UT.  Dir.  Iniern.  Privato.  12 
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polrà  desumere  tale  qualità  dalla  natura  dei  patti  e  delle  obbligazioni 
assunte  dai  contraenti,  e  neanche  potrà  essere  decisivo  il  riferim  alla 
legge  estera  sotto  di  cui  il  contralto  fu  concluso  ed  il  valutare  quanto 
la  medesima  dispone  a  proposito  della  natura  della  speculazione 
stessa,  ma  converrà  invece  attenersi  esclusivamente  alla  legge  del  paese 
ove  rìmpresa  venga  ad  essere  effettuata  e  decidere  a  norma  della  me- 
desima, avuto  riguardo  alUndole  dell'impresa  stessa  ed  alla  natura 
delle  operazioni  sociali,  se  debba  essere  ammesso  o  escluso  il  carattere 
civile  0  il  carattere  commerciale.  Questo  diciamo  perchè,  quantunque 
i  contratti  fatti  all'estero  debbano  avere  forza  di  legge  tra  le  parti,  che 
li  conclusero,  pure,  come  spetta  ognora  alla  sovranità  territoriale 
di  determinare  a  norma  delle  proprie  leggi  la  condizione  giurìdica 
delle  cose,  per  le  ragioni  piìi  volte  esposte  e  sviluppate,  cosi  spetta 
alla  medesima  di  determinare  colle  proprie  leggi  la  natura  degli  atti, 
delle  imprese  e  di  ogni  sorta  di  speculazioni,  né  potrebbe  essere  mai 
concesso  ai  contraenti  di  mutare  in  forza  della  loro  contrattazione  la 
natura  degli  atti  da  essi  compiuti  nel  luogo  ove  siano  stati  autorizzati 
ad  esercitare  tali  atti. 

In  conseguenza  di  questo  principio  si  dovrà  ammettere,  che  in 
qualunque  paese  sia  stata  costituita  una  società  per  somministrare,  a 
modo  d'esempio,  le  acque  ad  una  città,  o  per  somministrare  il  gas  (1) 
0  per  fare  qualunque  altra  specie  di  fornitura  o  di  qualsisia  im- 
presa, bisognerà  decidere  a  norma  della  legge  territoriale  se  detta 
società,  avuto  riguardo  alla  natura  della  propria  speculazione,  debba 
essere  riguardata  come  una  società  civile  o  una  società  commerciale, 
e  quindi,  dato  che  il  carattere  e  la  qualificazione  di  società  commer- 
ciale non  potessero  essere  esclusi  secondo  la  legge  territoriale,  il  con- 
tratto originario  e  le  disposizioni  sancite  dalla  legge  sotto  l'impero 
della  quale  i  soci  si  obbligarono,  non  potrebbero  valere  ad  escludere 
l'applicazione  del  Codice  di  commercio  a  riguardo  di  tutte  le  opera- 
zioni fatte  da  detta  società  e  di  tutte  le  obbligazioni  che  ne  potessero 
consen^uire  di  ftonte  ai  terzi.  Bisognerebbe  infatti  ammettere  che  la 


(l)  Vedi  Cassaz.  civ.  francese,  16  juin  1884  {Journ,  du  PaL,  1874,878); 
Cassaz.  di  Roma,  13  settembre  1887  {Foro  ItaL,  1887,  pag.  1111). 
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detta  società,  tuttoché  potesse  reputarsi  una  società  civile  secondo  la 
qualità  dei  patii  e  del  contratto  originario,  dovesse  essere  riguardata 
come  una  società  commerciale  esistente  di  fatto,  sopratutto  di  fronte 
ai  terzi,  ai  quali  non  sarebbe  al  certo  opponibile  né  la  circostanza  deU 
Tessersi  la  società  formata  all'estero,  né  quella  della  natura  dei  patti, 
per  modiCcare  il  fatto  giuridico  e  tutte  le  conseguenze  secondo  la 
legge  vigente  nel  luogo  in  cui  esso  fu  posto  in  essere. 

Anche  quando  la  società  estera  non  sia  stata  riconosciuta,  ma 
avendo  non  pertanto  fatto  operazioni  in  un  paese  possa  essere  riguar- 
data ivi  come  una  società  di  fatto  esistente,  bisognerà  ognora  deci- 
dere in  conformità  della  legge  locale  se,  avuto  riguardo  all'oggetto 
della  sua  impresa,  essa  possa  essere  o  no  considerata  come  una  società 
lecita. 

In  Francia  é  stato  discusso  dinanzi  ai  tribunali  se  una  società 
costituita  per  fare  il  contrabando  all'estero  potesse  essere  riconosciuta 
come  una  società  lecita  ad  esercitare  le  sue  azioni  dinanzi  ai  tribunali 
per  far  risolvere  alcune  controversie  insorte  fra  gli  associati  in  tale 
impresa.  Noi  esaminammo  tale  questione  nella  parte  generale  (1)  e 
manteniamo  la  nostra  opinione,  ritenendo  tali  associazioni  illecite, 
anche  quando  siano  istituite  per  violare  le  leggi  fiscali  di  un  paese 
straniero  (2). 

Lo  stesso  dovrebbe  dirsi  delle  as.sociazioni  per  tenere  le  case 
di  giuoco  proibite  in  un  paese  o  per  altri  scopi  dichiarati  illeciti  dalla 
legge  territoriale.  Qualsisìa  forma  di  associazione  costituita  con  lo 
scopo  di  violare  le  leggi,  siano  esse  léggi  fiscali  o  di  buon  costume, 
dovrebb'essere  reputata  illecita  per  l'oggetto  della  sua  intrapresa,  e 
le  controversie  relative  a  tali  operazioni  non  dovrebbero  essere  con- 
siderate materia  lecita  di  azioni  giudiziarie. 

1135.  Qualora  una  società  straniera  sia  stata  riconosciuta  o  in 
forza  di  un  decreto,  o  in  conseguenza  dell'avere  essa  adempiute  tutte 
le  formalità  prescritte  dalla  legge  territoriale  per  essere  ammessa  ad 
esercitare  i  suoi  diritti,  o  in  base  ai  trattati  esistenti  tra  lo  Stato  stra- 


(1)  Vedi  voi.  I,  §  173  e  seguenti. 

(2)  Confr.  Cassaz.  francese,  25  aoùt  1835  (Joum.  du  Pai.,  1835,  p.  589). 
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niero  e  quello  in  cui  essa  società  faccia  le  sue  operazioni,  dovrà  sempre 
ammettersi  che  tutte  le  questioni  relative  alla  valida  costituzione  di 
cotesta  società,  alla  sua  capacità  giuridica,  ed  ai  rapporti  tra  ì  soci 
gli  uni  verso  gli  altri,  e  di  quelli  tra  ciascuno  di  essi  e  coloro  che 
amministrano  gli  affari  sociali,  devono  dipendere  dallo  statuto  sociale^ 
e  dalla  legge  che  originariamente  regolò  la  costituzione  di  detta  società, 
ma  a  riguardo  poi  degli  atti  che  cotesta  società  faccia  nel  luogo  ove 
essa  funzioni,  dovrà  ammettersi  l'autorità  della  legge  territoriale,  alla 
quale  essa  dovrà  uniformarsi  non  solo  per  quello  che  riguarda  le 
forme  di  procedura  e  l'esercizio  delle  sue  funzioni,  ma  per  quello 
altresì  che  concerne  gli  alti  di  acquisto,  di  possesso,  di  alienaeione, 
le  convenzioni,  gli  atti  contrattuali  e  via  dicendo,  e  sopratutto  a  riguardo 
delle  conseguenze  che  ne  possono  derivare  in  confronto  dei  terzi,  che 
sotto  l'impero  della  legge  territoriale  fossero  entrati  in  rapporto  con 
la  detta  società  estera. 

1136.  L'amministrazione  degli  affari  sociali  può  essere  infotti 
riguardata  come  un  fatto  giuridico  di  per  sé  stante,  e  considerato  come 
tale  in  rapporto  colla  legge  del  luogo  in  cui  esso  sia  compiuto,  e  può 
essere  riguardato  come  un  fatto  in  rapporto  coi  diritti  e  con  gli  obblighi 
tra  gli  associati  e  coloro  ai  quali  essi  abbiano  conferito  il  diritto  di 
amministrare  gli  affari  sociali.  Sotto  il  primo  punto  di  vista  l'ammi- 
nistrazione deve  rimanere  soggetta  alla  legge  territoriale,  ma  sotlo 
il  secondo  punto  di  vista,  essa  deve  rimanere  sempre  soggetta  alla 
lex  loci  contraduSy  vale  a  dire  allo  statuto  sociale.  Il  diritto  infatti 
di  amministrare  gli  affari  sociali  deve  reputarsi  conferito  in  forza  del 
mandato  implicito  nel  contratto  stesso  di  società,  ed  è  per  ciò  che 
siccome  la  natura  e  l'estensione  di  tale  mandato  nei  rapporti  tra  i 
soci  che  l'abbiano  conferito,  e  coloro  che  in  virtù  di  esso  amministrano 
il  fondo  comune,  dev'essere  valutato,  avuto  riguardo  al  contratto  di 
società,  per  ciò  conviene  sempre  riferirsi  ad  esso  per  decidere  circa 
il  potere  di  amministrare  e  circa  le  conseguenze  che  possono  derivare 
dagli  atti  di  amministrazione  rispetto  agli  associati,  e  cosi  si  dovrà 
decidere  ogni  controversia  circa  quello  che  ciascun  socio  può  o  non 
può  fare:  e  circa  il  diritto  di  fare  innovazioni  al  fondo  comune:  e  circa 
il  valore  delle  decisioni  prese  a  maggioranza  :  e  circa  il  diritto  di  alie- 
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nare  od  obbligare  le  cose  sociali  e  via  dicendo.  Tutte  siffatte  contro* 
versie,  e  le  altre  somiglianti,  siccome  trovano  il  loro  fondamento  sulla 
natura  del  mandato,  e  questo  proviene  dal  contratto  di  società,  e  dura 
pel  tempo  per  cui  la  società  è  stata  contratta,  devono  essere  risolute 
in  conformità  dello  statuto  sociale,  e  senza  fare  differenza,  se  coloro 
che  abbiano  costituita  cotesta  società  o  che  siano  divenuti  associati, 
siano  cittadini  o  stranieri  rispetto  allo  Stato  ove  l'amministrazione 
degli  affari  sociali  viene  a  verificarsi. 

Siccome  poi  un  mandato  conferito,  e  che  debba  essere  eser^ 
citato  in  paese  estero,  deve  ritenersi  conferito  per  tutto  ciò  che  con- 
cerne l'esercizio  del  medesimo  con  la  riserva  di  uniformarsi  alla  legge 
del  luogo,  ove  tale  mandato  deve  avere  il  suo  svolgimento,  cosi  per 
lutto  ciò  che  riguarda  la  esecuzione  di  esso  e  le  conseguenze  che  pos- 
sono derivare  dal  modo  di  esecuzione,  deve  a  ragione  ammettersi 
che  l'amministrazione  degli  affari  sociali  deve  essere  assoggettata  alla 
legge  del  paese,  ove  essa  società  faccia  le  sue  operazioni.  Conseguen- 
temente  tutto  ciò  che  riguarda  l'esecuzione  del  mandato  e  tutto  ciò 
che  concerne  il  modo  di  procedere,  e  le  conseguenze  altresì  che  dal- 
l'amministrazione possono  derivare  in  confronto  dei  terzi,  che  colla 
società  siano  entrati  in  rapporti,  deve  rimanere,  per  la  natura  del 
negozio  giuridico,  sotto  l'impero  della  legge  territoriale. 

1137.  Applicando  questo  principio  si  deve  ammettere,  che  qualora 
una  società,  benché  costituita  all'estero,  facesse  operazioni  nello  Stato, 
e  gli  amministratori  della  medesima  per  indurre  i  terzi  a  sottoscri- 
vere nuove  azioni  li  avessero  tratti  in  inganno  con  false  dichiarazioni, 
falsi  rapporti  o  altrimenti,  i  terzi  ingannati  potrebbero  fondare  sulla 
legge  territoriale  il  diritto  di  agire  contro  l'autore  del  fatto  a  loro 
dannoso,  ed  esercitare  un'azione  personale  contro  il  medesimo,  e  non 
potrebb'essere  il  caso  di  doversi  riferire  allo  statuto  sociale  ed  alla 
legge  estera  per  determinare  la  responsabilità  di  tali  amministratori 
a  cagione  del  loro  operato  illegale  e  dannoso,  imperocché  non  si  trat- 
terebbe di  decidere  circa  la  responsabilità  degli  amministratori  rispetto 
agli  azionisti,  la  quale  in  conformità  dei  principii  da  noi  sostenuti, 
dovrebb' essere  determinata  a  norma  dello  statuto  sociale.  Si  tratte- 
rebbe invece  dell'azione  spettante  a  coloro  che  essendo  estranei  alla 
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società  fossero  stati  indotti  con  raggiri  a  divenire  soci,  e  non  potrebbe 
essere  negato  ai  medesimi  di  agire  contro  l'autore  del  fatto  dannoso 
in  virtù  del  princìpio  che  qualunque  fatto  dell'uomo,  che  arrechi  danno 
agli  altri,  obbliga  colui,  per  colpa  del  quale  il  danno  sia  avvenuto,  a 
risarcirlo.  Il  fatto  giuridico  quindi  dell'inganno,  dei  falsi  rapporti, 
o  di  altri  raggiri  somiglianti,  avvenuto  in  un  paese  legittimerebbe 
l'applicazione  della  legge  territoriale  per  regolarne  le  conseguenze. 
Lo  stesso  si  dovrebbe  dire  di  ogni  fatto  compiuto  dagli  amministra- 
tori di  una  società  estera  rispetto  a  coloro  che  alla  medesima  fossero 
estranei,  il  quale  come  fatto  giuridico  cadrebbe  sempre  sotto  Timpero 
della  legge  territoriale. 

1188.  Riesce  inoltre  facile  comprendere,  in  virtù  degli  stessi  prin- 
cipi!, come  convenga  decidere  secondo  la  legge  territoriale,  circa  le 
condizioni,  sotto  le  quali  una  società  straniera  possa  essere  ammessa 
a  commerciare  le  proprie  azioni  alla  borsa,  e  come  essa  debba  sot- 
tostare al  pagamento  delle  imposte,  della  ricchezza  mobile,  della  tassa 
di  registro  e  via  dicendo,  e  sotto  quali  condizioni  essa  possa  stare 
in  giudizio.  Bisogna  infatti  sempre  ammettere  in  massima  che,  quando 
una  società  straniera  faccia  operazioni  in  un  dato  paese,  si  sottomette 
alle  leggi  ivi  imperanti  per  tutto  ciò  che  concerne  lo  sviluppo  della 
propria  attività,  e  l'esercizio  delle  funzioni  attribuite  a  coloro,  che 
amministrano  gli  affari  sociali. 

Anche  quando  una  società  straniera  non  potesse  essere  consi- 
derata regolarmente  costituita  secondo  la  legge  del  paese,  ove  essa 
fosse  slata  istituita,  e  dove  essa  avesse  la  sua  sede  principale,  qualora 
essa  facesse  non  pertanto  operazioni  in  un  terzo  Stato,  e  assumesse 
ivi  obbligazioni  verso  i  terzi,  sì  dovrebbe  in  tal  caso  applicare  la 
legge  territoriale  per  tutte  le  conseguenze  giuridiche  delle  operazioni 
da  essa  compiute  sotto  l'impero  della  medesima,  e  si  dovrebbe  quindi 
decidere  a  norma  di  essa  se  cotesta  società  potesse  essere  considerata 
come  un'associazione  di  fallo  :  e  quale  fosse  la  natura  delle  obbligazioni 
da  essa  assunte  :  e  se  rispetto  ai  terzi  potesse  ritenersi  personalmente 
obbligato  il  socio  amministratore  che  avesse  contrattato  con  essi.  Si 
dovrebbe  anchein  questa  ipotesi  ammettere  che  il  fatto  giuridico  ca- 
drebbe sotto  l'impero  della  legge  del  luogo  in  cui  fosse  stato  compiuto. 
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1139.  Per  riassumere  quindi  il  nostro  concetto  diciamo,  che  Tam- 
ministrazione  stessa  degli  affari  sociali  deve  rimanere  sotto  l'impero 
dello  statuto  sociale  per  tutto  ciò  che  riguarda  i  rapporti  interni  della 
società  stessa,  vale  a  dire  per  tutto  ciò  che  concerne  i  rapporti  tra  i 
soci  e  gli  amministratori,  ed  inoltre  per  quello  che  riguarda  l'esten- 
sione dell'obbligazione  di  ciascun  associalo:  ma  che  tale  negozio  giu- 
ridico debba  cadere  altresì  sotto  l'impero  della  legge  territoriale 
considerato  di  per  se  stesso  come  fatto  giuridico  e  per  quello  che 
concerne  ogni  conseguenza  rispetto  ai  terzi. 

Supponiamo,  a  modo  di  esempio,  che  l'amministratore  di  una 
società  estera  abbia  comprato  merci  e  che  non  ne  abbia  pagato  il 
prezzo.  Il  venditore  avrà  certamente  diritto  di  agire  contro  la  società, 
ina  potrebbe  nascere  il  dubbio  se  i  soci  debbano  essere  ritenuti  ob- 
bligati in  solido,  e  se  per  determinare  la  estensione  della  loro  obbli- 
gazione rispetto  al  venditore  si  debba  applicare  la  legge  del  luogo, 
in  cui  fu  fatta  la  vendita,  o  quella  del  paese  in  cui  la  società  fu 
costituita. 

Qualora  in  tali  circostanze  i  soci  volessero  contestare  l'esistenza 
legale  della  società,  o  la  regolarità  del  mandato,  o  la  regolarità  stessa 
del  contralto  fatto  dall'amministratore  per  conto  della  società  e  dato 
che  l'esistenza  legale  della  società  potesse  effettivamente  essere  conte- 
stata secondo  la  legge  estera,  sotto  di  cui  la  società  fu  costituita,  questa 
non  potrebbe  essere  al  certo  una  buona  ragione  per  escludere  l'azione 
del  venditore.  11  fatto  giuridico  compiuto  sotto  l'impero  della  legge, 
ove  l'acquisto  in  nome  della  società  fu  fatto,  legittimerebbe  l'applica- 
zione della  legge  territoriale,  la  quale  potrebb' essere  a  ragione  invo- 
cata dal  venditore  per  essere  tutelato  contro  l'amministratore  straniero, 
che  fece  l'acquisto  in  nome  della  società.  Dato  pure  che  resistenza 
legale  della  medesima  potesse  essere  contestata  in  forza  della  legge 
estera,  questo  non  escluderebbe  che  la  società  qualora  a  norma  della 
legge  territoriale  potesse  essere  riguardata  come  una  società  di  fatto, 
potesse  essere  tenuta  come  tale  a  rispondere  rispetto  a  coloro,  che 
con  essa  avessero  contrattalo.  Ciascuna  sovranità  ha  diritto  di  tutelare 
con  le  proprie  leggi  coloro  che  contrattano  con  società  straniere,  e 
può  regolare  i  fatti  giuridici  compiuti  nel  proprio  paese,  e  deve  ìmpe- 


1 84  PARTE  SPBGULB  —  UBRO  IT  —  CAPITOLO  IV 

dire  che  i  lem,  i  quali  abbiano  contrattato  con  società  estere,  che 
siano  state  aotorizzale,  o  che  colla  via  di  fatto  abbiano  compiate  ope- 
razioni contrattuali,  di  essere  sorpresi  dall'audacia  e  dall'astuzia  di 
speculatori  stranieri  e  di  essere  esposti,  a  cagione  dell'ignoranza  delle 
leggi  estere,  colle  quali  potrebb'essere  contestata  l'esistenza  legale  di 
delta  società,  di  vedere  annullali  gli  atti  legalmente  fatti  sotto  Timpero 
della  legge  territoriale. 

Ma  se  nella  fatta  ipotesi  la  controversia  cadesse  non  sull'esi- 
stenza legale  della  società,  non  sulla  regolarità  del  contratto  concluso 
per  conto  delia  società,  ma  sulla  estensione  dell'obbligazione  di  ciascun 
socio  per  i  debiti  della  società,  e  si  trattasse  di  decidere  se  il  vendi- 
tore potesse  ritenere  obbligato  ciascuno  dei  soci  con  tutti  i  suoi  beni, 
a  norma  della  legge  territoriale,  e  senza  fare  differenza  tra  soci  ammi- 
nistratori e  soci  azionisti,  o  se  dovesse  invece  limitare  la  sua  azione 
rispetto  a  ciascun  socio  fino  alla  concorrenza  del  capitale,  pel  quale 
egli  erasi  obbligato  nella  società,  questa  controversia  non  potrebbe,  a 
nostro  modo  di  vedere,  essere  risoluta  in  conformità  della  legge  ter- 
ritoriale, ma  lo  dovrebbe  essere  bensì  secondo  quella  sotto  di  cui  la 
società  fu  costituita. 

Non  si  può  mettere  in  dubbio  che  ciascuna  sovranità  territo- 
riale abbia  il  diritto  di  determinare  le  condizioni  sotto  le  quali  con- 
ceda a  società  straniere  di  avere  una  sede  secondaria,  o  una  rappre- 
sentanza, 0  di  fare  operazioni  sotto  la  tutela  della  propria  legge,  ma 
essa  non  può  con  le  proprie  leggi  modificare  la  costituzione  della 
società  a  riguardo  dell'estensione  dell'obbligazione  assunta  da  ciascun 
socio  nel  costituirla.  Sarà  sempre  vero  che  la  società,  come  ente  col- 
lettivo, debba  rimanere  soggetta  alla  legge  del  luogo,  ove  essa  eser- 
citi la  sua  intrapresa,  ma  non  può  da  ciò  dedursi  ed  elevare  a  mas- 
sima, che  le  società  straniere  debbano  essere  assoggettate  alle  leggi 
vìgenti  nei  paesi,  in  cui  facciano  operazioni,  anche  per  quello  che  con- 
cerne la  natura  e  Testensione  della  obbligazione  che  ciascun  socio 
venga  ad  assumere  individualmente  per  le  obbligazioni  della  società. 
Se  tale  regola  dovesse  ammettersi,  ne  seguirebbe  che  nessun  socio 
potrebbe  conoscere  Testensione  dell'obbligazione,  che  verrebbe  ad 
assumere  individualmente  nel  contratto  di  società.  Non  si  può  al  certo 
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contestare  che  la  legge  territoriale  debba  regolare  il  fatto  giuridico  e 
tutelare  gli  interessi  di  coloro  che  in  buona  fede  contrattarono,  ma 
non  si  può  paii mente  sostenere  che  essa  potrebb*essere  applicata  a 
fine  di  mutare,  a  vantaggio  di  costoro,  la  stessa  costituzione  giuridica 
della  società,  e  la  natura  ed  estensione  deirobbligazione  dei  soci 
secondo  il  contratto  di  società  o  lo  statuto  di  costituzione. 

Non  reputiamo  opportuno  di  aggiungere  altro,  e  di  discutere 
io  questo  luogo  le  varie  controversie  che  possono  sorgere  dalle  varie 
forme  di  società,  perchè  ne  tratteremo  nel  volume  relativo  al  Diritto 
commerciale,  nel  quale  ci  occuperemo  delle  controversie  che  nascono 
a  proposito  delle  società  estere. 

1140.  Circa  la  forma  del  contralto  di  società  deve  applicarsi  la 
regola  generale  locus  regit  aclumy  e  si  dovrà  decidere  ognora  secondo 
la  legge  sotto  il  di  cui  impero  il  contratto  fu  posto  in  essere  tutto  ciò 
che  concerne  la  validità  del  medesimo  a  riguardo  delle  forme  este- 
riori. Deve  per  altro  ammettersi  che  quando  una  società  estera  sia 
autorizzata  a  fare  atti  in  un  paese  debba  osservare  la  legge  ivi  vigente 
per  tutte  le  formalità  di  qualunque  specie  che  sieno  da  essa  imposte 
alle  società  straniere  che  intendono  esercitare  legalmente  la  loro 
attività  come  tali. 

Per  quello  che  concerne  finalmente  Testinzione  della  società, 
come  pure  la  tacita  sua  continuazione,  si  dovrà  ammettere  in  gene- 
rale che  tutto  debba  dipendere  dalla  legge  sotto  di  cui  la  società  fu 
costituita,  dovendo  in  massima  essa  governare  le  cause  di  estinzione  e 
quelle  di  tacita  conferma  dei  rapporti  contrattuali  originariamente 
stabiliti  sotto  il  suo  impero. 
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CAPITOLO  V. 


Del  MBtntto  di  uBdmte. 


1141. 11  mandato  paò  essere  eoosidento  sotto  dìTeni  rìspettL  —  1142.  Au- 
torità della  le^ge  personale,  —  1143L  Come  possa  essere  stabilito  il 
rapporto  conTenzionale.  —  1 144.  Qoando  debba  ritenersi  formato  il 
contratto.  —  1145.  La  leg^e  che  doTo  governare  il  mandato  ed  i  suoi 
effetti  è  diversa  secondo  ti  pnnto  di  vista  sotto  cai  esso  poò  essere  eoo- 
sìderato.  —  1146.  Interessa  determinarne  il  Inogo  in  coi  il  contratto 
debba  ritenersi  perfezionato.  —  1147.  Opinione  da  noi  sostenuta.  — 
1148.  Esame  critico  della  contraria  opinione  di  Laurent.  —  1149.  Si 
conferma  e  si  spiega  Topinione  nostra.  ~  1 150.  Qualora  abbia  luogo 
resecozione  del  mandato  ehi  debba  ritenersi  obbligato  rispetto  ai 
terzi?  ~  1151.  Si  esamina  il  caso  di  secesso  di  mandato  ratificato  dal 
mandante.  —  1152.  Come  devono  valere  le  stesse  regole  neirìpoted 
che  il  mandatario  venga  ad  assumere  la  posisione  del  terzo.  —  1 153.  Aa- 
torità  della  legge  sotto  l'impero  della  quale  fo  conferito  il  mandato.  — 
1 154.  Della  cessazione  del  mandato:  dubbii  che  possono  sorgere  in  occa- 
sione della  morte  del  mandante.  —  1155.  I  terzi  possono  sempre  atte- 
nersi alla  legge  territoriale.  —  1156.  Della  forma  del  contratto  di 
mandalo. 

1141.  La  parola  mandalo  può  essere  adoperata  in  tre  significati 
diversi.  Essa  può  infalti  denotare  il  potere  conferito  da  una  persona 
ad  un'altra  di  trattare  e  compiere  un  qualche  negozio:  ovvero  può 
significare  il  contratto  in  virtù  del  quale  una  parie  dà  airallra,  che 
accetti,  il  potere  di  rappresentarla  nel  fare  in  suo  nome,  o  per  suo 
conto,  un  alto  giuridico  o  una  sequela  di  alti  di  tale  natura:  o  final- 
mente può  denotare  Tatto  da  cui  risulti  il  conferimento  di  tale  potere. 
Ora  conviene  tener  distinta  Tuna  cosa  dalTaltra  per  determinare  esat- 
tamente la  legge  che  deve  governarla.  Basti  infatti  considerare  che  il 
mandato  inteso  nel  primo  significato  esprime  piuttosto  il  contenuto  o 
l'oggetto  del  contratto  e  che  nel  secondo  significato  esprìme  invece 
il  fondamento  dell'obbligazione  giuridica,  e  diremo  in  seguilo  come 
debbano  essere  diversi  i  principii  secondo  i  quali  dev'essere  deter- 
minata la  legge  che  deve  regolarlo  sotto  Tuno  e  sotto  l'altro  punto 
di  vista. 
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1142.  Incominciamo  dairesaminare,  quale  sia  la  legge  che  deve 
regolare  il  rapporto  contraUu«nle  derivante  dal  mandato. 

Tralasciamo  di  discorrere  circa  la  capacità  richiesta  per  potere 
conferire  un  mandato,  e  circa  quello  che  può  essere  l'oggetto  di  un 
mandato,  e  notiamo  soltanto  che  a  riguardo  di  ciò  si  dovrà  tener  conto 
unicamente  della  legge  personale  di  colui,  che  conferisce  il  man- 
dato. Conseguentemente,  se  si  trattasse  di  un  atto  di  disposizione,  il 
mandato  non  potrà  essere  conferito  se  non  da  colui  che  secondo 
la  legge  personale  sia  capace  di  disporre  dei  beni,  e  si  dovrà  decidere 
in  conformità  della  medesima,  se  avuto  riguardo  alla  natura  del 
negozio,  che  formi  oggetto  del  mandato,  esso  possa  essere  riguardato 
come  un  atto  di  amministrazione  o  un  atto  di  disposizione,  e  sotto 
quali  condizioni  la  persona  possa  conferire  il  mandato  di  compiere 
Tuno  0  l'altro. 

Bisognerà  inoltre  decidere  in  conformità  della  legge  personale, 
se  per  fare  un  dato  atto  la  persona  possa  conferire  un  mandato  ad 
un'altra,  che  la  rappresenti  nel  compierlo.  Conseguentemente,  dato  che 
secondo  la  legge  personale  l'interessato  non  possa  altrimenti  compiere 
un  atto  che  personalmente,  tale  atto  non  potrà  essere  oggetto  di  man- 
dato, tuttoché  secondo  la  legge  del  paese  straniero,  ove  deve  com- 
piersi, esso  possa  essere  fsltto  da  un  altro  che  rappresenti  il  mandante. 
Non  potrebbe  essere  quindi  il  caso  di  applicare  la  regola  lo(ms  regit 
aclum  per  sostenere,  ad  esempio,  che  il  cittadino  di  un  paese,  il  quale 
non  possa  celebrare  validamente  il  matrimonio  per  procura,  potesse 
ciò  fare,  qualora  nel  paese  ove  il  matrimonio  dev'essere  celebrato, 
fosse  reputato  valido  il  mandato  conferito  per  celebrarlo  in  nome 
del  mandante. 

1143.  Fermiamoci  invece  ad  esaminare  il  mandato  come  rapporto 
convenzionale  stabilito  tra  colui  che  sia  capace,  e  che  lo  abbia  confe- 
rito per  un  negozio  giuridico,  rispetto  al  quale  non  era  inibita  la 
rappresentanza,  e  colui  al  quale  sia  stalo  conferito  e  che  lo  abbia 
accettato. 

Notiamo  innanzi  tutto  che  tale  rapporto  può  essere  stabilito 
mediante  convenzione  espressa  e  tacitamente.  Ora  considerando  che 
il  carattere  essenziale  distintivo  di  tale  rapporto  consiste  nel  potere 
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conferito  dal  mandante  al  mandatario  di  rappresentarlo  e  di  fare  in 
suo  nome  e  per  suo  conto  atti  che  lo  obblighino  verso  i  terzi,  c<^ 
conviene  decidere  secondo  la  legge  personale  del  mandante,  o  quella 
del  luogo  ove  si  deve  ritenere  da  lui  prestato  il  consenso,  se  possa 
o  no  ammettersi  la  tacita  convenzione,  vale  a  dire  se  si  possa  rite- 
nere, in  forza  delle  circostanze,  da  lui  conferito  un  mandato  tadto. 

Siccome  infatti,  essendo  egli  l'obbligato,  tutto  deve  dipendere 
dal  consenso  da  lui  prestato  neir  obbligarsi,  cosi  conviene  riferirsi 
alla  legge,  alla  quale  egli  sia  soggetto,  per  decidere  circa  il  consenso 
tacito  ed  il  carattere  di  tale  consenso.  Tenendo  presenti  questi  prin- 
cipi! diciamo,  che  deve  decidersi  secondo  la  legge  del  mandante,  se 
la  circostanza  del  silenzio  da  parte  di  lui,  fatto  consapevole  della  g^tione 
d'affari  intrapresa  a  sua  insaputa  da  un  terzo,  possa  assumere  il  carat- 
tere di  mandato  tacito.  Non  potrebbe  infatti  essere  il  caso  di  decidere 
secondo  la  legge  del  luogo  ove  la  negoliorum  gesiio  sia  stata  com- 
piuta, se,  in  conseguenza  della  sopravvenuta  consapevolezza  da  parte 
del  proprietario  e  del  suo  silenzio,  essa  potesse  trasformarsi  in  man- 
dato tacito,  imperocché,  siccome  tutlo  dovrebbe  dipendere  dal  con- 
senso del  proprietario,  cosi  si  dovrebbe  decidere  secondo  la  legge 
sotto  l'impero  della  quale  si  fosse  verificato  il  silenzio  da  parte  di  lui 
se  qui  non  prohibet  prò  se  iniervenire,  mandare  crediiur. 

Conviene  notare  che  è  massimamenle  importante  di  accertare 
esattamente  la  natura  del  rapporto  obbligatorio,  che  può  ritenersi 
stabilito  in  virtù  della  tacita  convenzione,  a  fine  di  determinare  poi 
la  natura  delle  obbligazioni,  che  da  esso  derivano.  Sono  infatti  diverse 
le  conseguenze,  che  possono  derivare  dalla  gestione  dei  negozi  altrui, 
e  dal  mandato  lacito,  essendoché  la  prima  costituisce  un  quasi  con- 
tratto, ed  il  secondo  costituisce  invece  un  vero  e  proprio  contratto, 
e  siccome  sono  diversi  ì  principii  che  devono  regolare  le  obbligazioni, 
che  ne  conseguono,  cosi  riesce  massimamente  importante  di  stabilire, 
se  si  tratti  di  una  cosa  o  dell'altra.  Discorreremo  di  tali  differenze 
quando  ci  occuperemo  della  gestione  degli  affari  altrui. 

Anche  l'acccUazione  del  mandato  può  essere  espressa  o  tacila. 
Siccome  però  essa  non  può  sussistere  altrimenti,  che  in  virtù  del 
consenso  prestato  dal  mandatario,  cosi  bisogna  riferirsi  alla  legge, 
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sotto  l'impero  della  quale  egli  abbia  prestato  il  consenso,  o  fatti  gli 
atti,  0  sotto  di  cui  sì  siano  verificate  le  circostanze,  dalle  quali  si 
voglia  desumere  la  tacita  accettazione,  per  decidere  se  possa  ammet- 
tersi 0  no  la  stipulazione  tacita  del  mandato. 

1144.  Conviene  infatti  tener  presente,  che  il  contratto  di  mandato 
si  forma  in  forza  della  volontà  reciproca  del  mandante  e  del  manda- 
tario, per  lo  che,  affinchè  nasca  il  rapporto  contrattuale,  è  essenziale 
che  uno  abbia  la  volontà  dMncaricare  un  altro  di  fare  in  nome  di  lui 
un  dato  affare  obbligandosi  a  tutte  le  conseguenze  giuridiche,  che 
ne  possono  derivare,  e  che  l'altro  abbia  la  volontà  di  obbligarsi  a 
fare  questo  affare,  e  di  assumere  tutte  le  conseguenze  giuridiche,  che 
da  tale  obbligazione  derivano.  Ora  si  comprende  che,  quando  le  due 
persone  si  trovino  in  paesi  diversi,  e  nasca  il  dubbio  se  l'uno  e  l'altro 
abbiano  avuto  la  suddetta  volontà  reciproca,  e  questa  voglia  desu- 
mersi dalle  circostanze,  conviene  riferirsi  alla  legge  dell'uno  e  dell'altro 
paese,  sotto  l'impero  della  quale  le  circostanze  si  sono  verificate,  per 
decidere  se  vi  sia  stato  da  parte  dell'uno  e  da  parte  dell'altro  la  vo-* 
lontà  di  porre  in  essere  il  rapporto  contrattuale.  Per  le  medesime 
ragioni,  per  le  quali  abbiamo  sostenuto  che  rispetto  al  mandante  si 
deve  decidere  in  conformità  della  legge,  cui  egli  è  soggetto,  se  il 
silenzio  da  parte  di  lui  possa  equivalere  a  consenso  tacito  di  obbligarsi 
per  mandato,  cosi  rispetto  a  colui,  che  riceve  la  commissione,  si 
dovrà  decidere  secondo  la  legge  a  cui  egli  deve  reputarsi  sommesso, 
se  coli'avere  soltanto  ricevuta  la  commissione  possa  ritenersi  di  averla 
accettata,  e  di  essere  obbligato  verso  dell'altro  per  mandato. 

A  tutto  ciò  conviene  volgere  attento  esame  per  decidere  se 
esiste  0  00  il  consenso  per  concludere  un  contratto  di  mandato,  ed 
avvertire  che  le  regole  che  possono  essere  sancite  secondo  la  legge 
del  paese,  da  cui  sia  data  la  commissione,  per  desumere  l'accetta- 
zione tacita  e  la  relativa  obbligazione  consensuale,  non  possono  essere 
decisive  se  siano  diverse  quelle  sancite  secondo  la  legge  del  paese, 
ove  si  trovi  colui,  contro  di  cui  s'intende  stabilire  l'obbligazione  per 
mandato,  ma  che  si  deve  invece  tener  conto  della  legge  di  ciascuna 
delle  parti  per  decidere  circa  la  volontà  rispettiva  di  obbligarsi. 

Rispetto  alla  capacità  richiesta  per   essere  obbligato  valida- 
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mente  per  mandato  riesce  chiaro,  che  bisogna  riferirsi  alla  legge 
personale  di  colui  a  cui  il  mandato  sia  slato  conferito.  Però  se  colui 
che  essendo  capace  di  conferire  ad  altri  il  potere  di  rappresentarlo 
nel  fare  in  suo  nome  e  per  suo  conto  un  atto  giuridico,  abbia  dato 
tale  incarico  ad  un  incapace,  egli  sarebbe  obbligato  verso  i  terzi  per 
gli  atti  fatti  in  proprio  nome  dall'incapace,  non  ostante  che  questi 
potesse  poi  far  valere  l'eccezione  della  nullità  a  cagione  deirincapa- 
cita  a  riguardo  dell'obbligazione  risultante  da  questo  contralto  nei 
rapporti  tra  di  lui  e  il  mandante,  rispetto  al  quale  potrebbe  essere 
tenuto  soltanto  in  conformità  delle  regole  sancite  secondo  la  sua 
legge  personale  relativamente  agli  atti  fatti  da  un  incapace. 

1145.  Avendo  cosi  esposti  i  principii  generali  per  decidere  quando 
si  possa  ritenere  sussistente  il  contratto  di  mandato  avuto  riguardo 
agli  elementi  essenziali  per  porlo  in  essere,  passiamo  ora  ad  esami- 
nare quale  sia  la  legge  sotto  di  cui  tale  contratto  deve  ritenersi  per- 
fezionato: quale  sia  quella  che  deve  regolarne  Tesecuzione:  quale  sia 
quella  che  deve  regolare  tutte  le  conseguenze  che  possono  derivare 
da  tale  negozio  giuridico  in  confronto  dei  terzi,  sopratulto  quando 
si  tratti  di  mandato  che  importi  una  sequela  di  atti  e  di  operazioni, 
che  devono  essere  compiuti  in  luoghi  diversi. 

Noi  riteniamo  indispensabile  di  tener  distinti  i  tre  diversi 
punti  di  vista,  sotto  dei  quali  deve  ricercarsi  l'autorità  della  legge, 
perchè  ci  sembra  che  il  non  averli  accuratamente  distinti,  abbia  in- 
generato una  certa  confusione  tra  i  giuristi  nel  risolvere  le  contro- 
versie, che  possono  nascere  dal  contratto  di  mandato,  che  presenta 
una  certa  complicazione,  a  cagione  delle  fasi  diverse  rispetto  alle 
quali  conviene  ricercare  la  legge  competente  a  regolarne  tutti  gli 
effetti. 

1146.  Per  quello  che  si  riferisce  al  rapporto  contrattuale,  che 
in  virtù  del  mandato  viene  a  stabilirsi  tra  mandante  e  mandatario,  il 
dubbio  che  nasce  consiste  nell'accertare  se  tale  rapporto  debba  rite- 
nersi perfezionato  nel  tempo  e  nel  luogo,  in  cui  il  mandatario  abbia 
accettato  o  espressamente  o  tacitamente  di  fare  l'affare  in  nome  o 
per  conto  del  mandante,  o  se  invece,  essendo  indispensabile  che  il 
mandante  conosca  tale  accettazione,  il  rapporto  contrattuale  non  possa 
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ritenersi  perfezionato,  che  nel  luogo  da  cui  sia  stato  dato  l'incarico, 
e  quando  Taccettazione  di  adempierlo  sia  pervenuta  a  colui,  che  tale 
incarico  abbia  dato. 

Da  risolvere  tale  dubbio  piuttosto  nell'una  che  nell'altra  ma- 
niera dipende  la  determinazione  della  legge,  che  deve  governare  le 
obbligazioni  del  mandante  e  quelle  del  mandatario,  essendoché,  sic- 
come ogni  rapporto  contrattuale  deve  stare  sotto  l'impero  della  legge 
sotto  di  cui  esso  sia  divenuto  ìntegro  e  perfetto,  cosi,  ammettendo 
che  il  contratto  debba  ritenersi  perfezionato  al  momento  in  cui  il 
mandato  conferito  sìa  stato  accettato,  importa  che  le  obbligazioni  ri- 
spettive tra  mandante  e  mandatario  debbano  essere  governate  dalla 
legge  del  paese  di  quest'ultimo,  per  la  ragione  che  sotto  l'impero  di 
questa  divenne  integro  e  perfetto  il  rapporto  contrattuale,  e  che  a 
norma  di  essa  si  debba  decidere  circa  le  obbligazioni  rispettive  assunte 
dalle  partì  contraenti. 

Accettando  invece  l'altra  opinione  riesce  chiaro  come  si  debba 
arrivare  a  conclusione  del  tutto  diversa. 

1147.  Per  noi,  che  abbiamo  sostenuto  a  proposito  dei  contratti 
stipulati  tra  persone,  che  si  trovino  in  luoghi  diversi,  che  il  rapporto 
obbligatorio  tra  le  medesime  debba  ritenersi  in  massima  perfezionato 
nel  luogo  e  nel  momento  in  cui  si  sia  verificato  l'accordo  delle  due 
volontà,  e  che  tale  accordo  di  volontà  debba  ritenersi  effettuato  quando 
la  proposta,  non  rivocata  prima  dell'accettazione,  sia  stata  accettata  e 
Taccettazione  sia  stata  manifestata  in  una  forma  estrinseca  esteriore, 
che  rappresenti  giuridicamente  il  consenso  prestato  ed  effettivo  dalla 
parte  di  colui,  alla  quale  sia  stata  fatta  la  proposta,  non  possiamo 
esitare  riguardo  alla  perfezione  del  contratto  di  mandato,  e  dobbiamo 
ammettere,  che  esso  sopratutto  deve  ritenersi  perfezionato  nel  luogo 
e  nel  momento  in  cui  il  mandatario  abbia  manifestato  ed  espresso 
con  un  atto  esteriore  qualsìsia  la  sua  volontà  di  acconsentire  a  fare 
l'atto  giuridico  in  nome  del  mandante.  Diciamo  conseguentemente  che 
per  la  perfezione  del  contratto  di  mandato  non  debba  per  nulla  repu- 
tarsi necessario  che  l'accettazione  da  parte  del  mandatario  pervenga  a 
notizia  del  mandante,  e  che  quindi  il  rapporto  contrattuale  deve  rite- 
nersi  integro  e  perfetto  appena  il  mandato  sia  stato  accettato. 
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È  questa  l'opinione  che  avevamo  sostenuto  nella  prima  edi- 
zione  della  presente  opera  (1)  ed  avevamo  iatto  notare,  che,  anche 
quando  si  volesse  ritenere  indispensabile  per  la  perfezione  dei  con- 
tratti tra  gli  assenti,  che  l'accettazione  pervenga  a  notizia  del  propo- 
nente, questo  si  poteva  ammettere  pei  contratti  sinallagmatici  perfetti, 
per  quelli  cioè  che  importino  un'obbligazione  reciproca  e  principale 
per  l'uno  e  per  Taltro  contraente,  ma  che  per  la  perfezione  del  con- 
tratto di  mandato,  siccome  l'obbligazione  principale  è  una  sola,  quella 
cioè  del  mandante,  e  la  sua  volontà  rispetto  a  tutte  le  conseguenze  del 
mandato  conferito  si  deve  ritenere  costante  e  persistente,  fino  a  tanto 
che  non  abbia  revocato  il  mandato,  e  notificato  al  mandatario  la  sua 
revoca,  così  quando  il  mandatario  accetti  il  mandato  e  l'esegua,  il 
rapporto  obbligatorio  diventa  integro  e  perfetto  e  non  occorre  altro 
affinchè  il  mandante  resti  obbligato  per  mandato.  Da  questi  principi! 
avevamo  poi  dedotto  che  il  contratto  di  mandato,  per  quello  che 
concerne  i  rapporti  fra  mandante  e  mandatario,  dev'essere  regolato 
dalla  legge  del  paese  in  cui  risiede  il  mandatario  per  la  ragione  che 
sotto  l'impero  della  medesima  deve  ritenersi  perfezionato  il  rapporto 
giuridico  obbligatorio. 

Noi  manteniamo  oggi  la  stessa  opinione  che  può  essere  eoa- 
fortata  dall'autorità  di  Story,  che  pure  l'aveva  sostenuta  appoggiandosi 
all'autorità  di  Casaregis. 

Egli  pone  il  caso  di  un  mercante  in  America  che  dia  il  man- 
dato di  comperare  per  conto  di  lui  merci  in  Inghilterra,  e  domanda  : 
in  quale  paese  tale  contratto  deve  ritenersi  completo  e  da  quale  legge 
esso  dev'essere  governato  ?  Egli  dice  che  in  tale  caso  la  legge  inglese 
deve  governare  tale  contratto,  perchè  ivi  l'assentimento  finale  viene 
ad  essere  dato  dalla  persona  che  riceve  ed  esegue  l'ordine  del  suo 
corrispondente  (2),  ed  invoca  l'autorità  di  Casaregis  che  cosi  si  esprime 
in  proposito  :  Pro  hujus  materiae  declaratione  praemiUenda  est  re* 
gula  ab  omnibus  recepla,  quod  contracius  vel  negotium  inier  absentes 


(1)  Vedi  la  1*  edizione  del  1869,  §  248,  e  la  traduzione  francese  e 
quella  spagnuola  ivi. 

(2)  Story,  Conflict  of  latos,  §  285. 
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gestum  dicatur  eo  loco,  quo  ultimus  in  contrahendo  assentitur^  sive 
acceptat  ;  quia  iunc  tantum  iiniunlur  ambo  consensus.  Sic  mandati 
contractus  dicitur  initus  in  locOy  quo  diriguntur  literae  missivae 
alicujus  mercatoris,  si  alter  ad  quem  diriguntur^  eas  recipit,  et 
acceptat  mandatum  (1). 

Brocher  sostiene  la  medesima  teorìa  (2)  ma  il  Laurent  invece 
la  contraddice  (3). 

1148.  L'eminente  giurista  opina  infatti  che  non  si  debba  fare  alcuna 
differenza  tra  contratti  bilaterali  e  contratti  unilaterali  :  che  tanto  a 
riguardo  degli  uni  che  quanto  a  riguardo  degli  altri  è  indispensabile 
che  l'accetrazione  venga  a  cognizione  di  colui,  che  abbia  fatta  la 
proposta,  perchè  non  vi  può  essere  concorso  di  consenso,  che  quando 
il  proponente  abbia  avuto  conoscenza  deiraccettazione.  Egli  adduce  a 
sostegno  della  sua  opinione  che  la  donazione,  benché  sia  un  contratto 
unilaterale,  non  diventa  perfetta  che  quando  l'accettazione  del  dona- 
tario sia  notificata  al  donante. 

Questo  argomento  che  il  Laurent  deduce  dalla  donazione  ci  pare 
invero  un  argomento  molto  debole,  ed  in  prima  perchè  la  donazione 
non  si  può  in  tutto  assimilare  ai  contratti  in  maniera  da  generalizzare 
a  riguardo  di  questi  le  regole  che  la  concernono.  La  necessità  di 
conoscere  l'accettazione  rispetto  al  donante  è  la  giusta  conseguenza  di 
due  principii  che  cioè:  non  polest  liberalitas  nolenti  adquiri  (4)  ed 
invito  beneficium  non  datur  (5);  e  che  non  sarebbe  giusto,  come 
dissero  i  compilatori  del  Codice  francese,  il  mantenere  l'incertezza 
sul  diritto  di  proprietà,  ed  il  ritenere  che  il  donante  non  possa  tra- 
sferirla  ad  altri  senza  che  egli  abbia  notizia  che  il  dono  sia  stato 
accettato.  In  considerazione  di  tali  motivi  il  legislatore  ha  potuto 
imporre  la  notifica  dell'accettazione  come  elemento  integrale  e  costi- 
tutivo per  rendere  perfetta  la  donazione.  Nel  contratto  di  mandato 


(1)  Gasarbois,  Discursus  legalesj  179,  §§  1  e  2. 

(2)  Brocher,  Droit  intem.  privé^  t.  II,  §  228;  Conf.  Dbspaonet,  Droit 
intemational  privé^  n«  411. 

(3)  Droit  cimi  intemational,  tom.  VII,  §  452. 

(4)  L.  17,  §  2  {De  donat). 

(5)  L.  69  {De  reguL  jur.). 
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invece  non  si  può  fare  a  meno  di  ritenere  come  cosa  certa  che  il 
mandante  persista  nella  sua  volontà  fino  a  tanto  che  non  abbia  manife- 
stata un'intenzione  contraria,  e  non  l'abbia  fatta  conoscere  al  man- 
datario, per  lo  che  appena  al  consenso  da  parte  sua,  attuale  e  per- 
sistente, si  unisca  quello  di  colui  che  deve  eseguire  il  mandato,  non 
si  può  dire  che  manchi  nulla  all'incontro  delle  due  volontà,  ed  alla 
perfezione  del  rapporto  contrattuale.  È  per  questi  motivi  che  i  legisla- 
tori non  hanno  richiesto  l'accettazione  formale  e  che  hanno  invece 
disposto  che  T accettazione  può  essere  tacita  e  risultare  dall'esecuzione 
da  parte  del  mandatario  (1).  Se  si  accettasse  l'opinione  di  Laurent  ne 
seguirebbe,  che  non  essendovi  contratto  di  mandato,  fino  a  tanto  che 
l'accettazione  non  fosse  pervenuta  al  mandante,  il  mandatario  non 
potrebbe  eseguire  il  mandato  prima  di  tale  momento,  perchè  non 
potrebbe  ammettersi  esecuzione  di  contratto  prima  della  sua  forma- 
zione, e  se  il  mandato  per  la  natura  delle  cose  dovesse  eseguirsi  senza 
ritardo,  ed  il  mandatario  nell'interesse  del  mandante  ciò  facesse, 
l'atto  suo  non  sarebbe  che  una  gestione  fino  al  momento  dell'arrivo 
della  sua  accettazione. 

Il  citato  scrittore  crede  trovare  un  valido  appoggio  per  soste- 
nere la  sua  teoria  nella  sentenza  resa  dal  tribunale  di  commercio  del- 
rimpero  germanico,  la  quale  egli  riporta  (2).  Si  trattava  di  un  mandato 
dato  da  una  casa  di  commercio  francese  al  suo  commesso  viaggiatore 
in  Germania,  e  la  disputa  verteva  intorno  al  determinare  l'estensione 
dei  poteri  conferiti  a  cotesto  commesso,  e  allo  stabilire  se  in  tale  cir- 
costanza dovea  essere  applicata  la  legge  tedesca  o  quella  francese.  Il 
tribunale  di  Lipsia  decise,  e  con  ragione,  che  le  disposizioni  del 
Codice  di  commercio  germanico,  che  dà  ai  commessi  viaggiatori 
poteri  più  estesi  di  quelli  che  dia  il  Codice  francese,  non  si  potevano 
applicare;  che  l'estensione  del  potere  dato  si  doveva  determinare 
secondo  le  abitudini,  il  linguaggio,  la  consuetudine  del  luogo  in  cui 
il  mandato  era  stato  conferito,  perchè  non  si  poteva  presumere  che 
il  mandante  avesse  voluto  riferirsi  a  legge  straniera.  Da  tale  sentenza 


(1)  Conf.  Cod.  civ.  ital,,  art.  1738;  Cod.  frane,  art.  1985. 

(2)  Sentenza  del  4  dicembre  1871  ;  Clunet,  DroitinU  prive,  t.  I,  p.  81. 
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Laurent  ne  deduce  che  il  tribunale  abbia  ritenuto  che  il  contratto 
dovea  considerarsi  perfezionato  in  Francia. 

Lo  scrittore  non  ha  però  bene  considerato  che  l'oggetto  proprio 
della  controversia  nel  caso  deciso  dal  tribunale  di  Lipsia  non  era 
quello  del  luogo  in  cui  il  contratto  doveva  ritenersi  perfezionato,  ma 
che  consisteva  invece  nel  ricercare  la  legge  secondo  cui  doveva  essere 
determinata  l'estensione  dei  poteri  conferiti  col  mandato,  ed  abbiamo 
fatto  notare  fin  dal  principio  che  conviene  tener  distinta  la  questione 
che  concerne  il  mandato  come  rapporto  contrattuale,  da  quella  che 
concerne  il  contenuto  del  contratto,  vale  a  dire  il  mandato  in  quanto 
denota  il  potere  conferito  da  una  persona  ad  un'altra  di  trattare  e 
compiere  un  qualche  negozio  in  nome  di  lei  (1).  Ammettiamo  anche 
noi  che  per  determinare  l'estensione  dei  poteri  conferiti,  trattandosi 
di  determinare  l'intenzione  del  mandante  e  di  interpretare  la  volontà 
di  lui,  la  presunzione  più  ragionevole,  sia  quella  che  ammette  doversi 
tutto  ciò  determinare  e  interpretare  a  norma  della  legge  e  delle  con- 
suetudini vigenti  nel  luogo,  da  cui  sia  stata  fatta  la  proposta,  essen- 
doché il  proponente  abbia  dovuto  naturalmente  riferirsi  ad  esse  piut- 
tosto che  alla  legge  ed  alle  consuetudini  straniere  per  denotare  il 
potere  che  intendeva  conferire. 

Accettiamo  quindi  anche  noi  la  sentenza  del  tribunale  di  Lipsia 
perchè  riconosciamo  che  essa  è  conforme  ai  giusti  principii,  e  non  al 
certo  in  opposizione  con  la  teoria  da  noi  sostenuta.  Il  tribunale  in 
sostanza  ritenne  che  il  contenuto  del  mandato,  vale  a  dire  Testensione 
dei  poteri  che  il  mandante  aveva  inteso  di  conferire,  doveva  essere 
precisato  riferendosi  alla  legge  del  paese  da  cui  fu  dato  il  mandato,  e 
noi  non  abbiamo  mai  sostenuto  il  contrario.  Se  Tinsigne  giurista  avesse 
lutto  bene  considerato,  forse  non  avrebbe  trovato,  come  egli  dice, 
Hen  faibles  le  ragioni  sulle  quali  ci  eravamo  fondati  per  sostenere 
che  il  contratto  di  mandato  si  perfezioni  ove  risiede  il  mandatario, 
e  dove  questi  accetta  ed  esegue  il  mandato. 

1140«  Noi  manteniamo  quindi  e  riconfermiamo  la  primiera  opi- 
nione tenendo  fermi  i  principii  da  noi  esposti,  e  sosteniamo  che  quando 


(1)  Tedi  innanzi,  §§  1141,  1145. 
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il  mandato  sia  accettato,  o  si  debba  presumere  accettato,  nasce  on  vio- 
colo  giuridico  attuale  ed  effettivo  tra  mandante  e  mandatario,  e  sic- 
come cotesto  vincolo  sì  forma  nel  luogo  ove  il  mandatario  si  trova, 
cosi  dev'essere  retto  dalla  legge  ivi  vigente,  per  tutto  ciò  che  si  rife- 
risce alle  obbligazioni  giuridiche  che  possono  derivare  nei  rapporti 
tra  mandante  e  mandatario,  in  virtù  del  contratto  perfezionato  sotto 
l'impero  di  essa.  Converrà  quindi  decidere  a  norma  di  tale  legge,  se 
in  mancanza  di  patto  espresso  il  mandato  debba  reputarsi  gratuito; 
se  il  mandante  debba  rimborsare  il  mandatario  delle  anticipazioni  e 
delle  spese  che  questi  abbia  fatto,  ancorché  l'affare  non  sia  riuscito; 
se  debba  tenere  il  mandatario  indenne  delle  perdite  sofferte  per  occa 
sione  degli  assunti  incarichi,  quando  non  gli  si  possa  imputare  alcuna 
colpa:  se  debba  pagare  a  lui  gli  interessi  delle  somme  anticipate  dal 
giorno  del  provato  pagamento  delle  medesime  e  via  dicendo.  Cosi 
pure  converrà  riferirsi  alla  stessa  legge  per  decidere  se,  e  quando  il 
mandatario  sia  responsabile  dei  danni  derivanti  dall'inadempimento 
del  mandato  :  se  e  quando  sia  tenuto  a  rispondere  per  la  colpa  com- 
messa nell'esecuzione  del  mandato:  come  debba  render  conto  del  suo 
operato:  se  possa  sostituire  altri  per  adempiere  Tincarico  avuto:  se 
debba  pagare  gli  interessi  sulle  somme  di  cui  sia  rimasto  debitore: 
se  debba  reputarsi  obbligato  in  solido  rispetto  al  mandante  con  gli 
altri  mandatari  costituiti  nello  slesso  atto,  e  via  dicendo. 

Noi  troviamo  in  conformità  di  questi  principii  la  sentenza  del 
tribunale  germanico,  il  quale  decise  che  i  diritti  e  le  obbligazioni  di 
un  commissionario  residente  in  Inghilterra  rispetto  al  suo  commit- 
tente, domiciliato  in  Germania,  e  segnatamente  il  diritto  di  pagarsi 
sulle  mercanzie  comprate,  se  il  committente  fosse  in  mora  nell' eseguire 
le  sue  obbligazioni,  dovessero  essere  regolati  secondo  la  legge  inglese 
e  gli  usi  commerciali  ivi  vigenti  (1). 

1150*  Per  quello  che  potesse  concernere  le  obbligazioni  che  pos- 
sono derivare  dall'esecuzione  del  mandato  rispetto  ai  terzi,  coi  quali  il 
mandatario  avesse  contrattato  in  forza  del  mandato  conviene  tener  pre- 


(1)  Reichsgerichty  1,  eh.  civ.,  16  déeembre  1885  {Journal  de  droit 
iniem.  privéy  1887,  pag.  84). 


DEL  CONTRATTO  DI  MANDATO  197 

seote^  che  siccome  il  contratto  da  esso  fatto  col  terzo  sarebbe  perfe- 
zionato nel  luogo,  in  cui  egli  avesse  contrattato,  e  siccome  le  obbliga- 
zioni, che  possono  derivare  da  ogni  negozio  perfezionato  in  un  dato 
luogo,  devono  essere  determinate  in  conformità  dei  principii  generali 
^he  devono  governare  le  obbligazioni  contrattuali,  cosi  converrebbe 
attenersi  a  codesti  principii  generali  per  risolvere  ogni  controversia  che 
potesse  nascere  tra  le  parti  contraenti.  Conseguentemente,  se  il  mandato 
conferito  riguardasse  una  sequela  di  atti  da  compiersi  in  paesi  diversi 
e  sotto  l'impero  di  leggi  diverse,  converrebbe  sempre  applicare  a  eia* 
scuno  di  cotesti  rapporti  contrattuali  i  principii  generali  relativi  ai 
contratti  conclusi  sotto  Timpero  di  una  data  legge. 

La  controversia,  che  potrebbe  nascere  in  tali  circostanze,  è 
quella  che  consiste  nel  decidere  se,  e  fino  a  qual  punto  il  mandante 
possa  essere  egli  personalmente  e  direttamente  obbligato  rispetto 
al  terzo. 

Per  risolvere  tale  controversia  convien  accertare  se  il  manda- 
tario abbia  agito  in  nome  proprio,  ma  per  conto  del  mandante,  o  se 
abbia  agito  in  nome,  e  come  rappresentante  del  mandante.  Può  infatti 
bene  ammettersi  Tuna  e  l'altra  posizione  di  cose,  perchè  la  rappre- 
sentanza non  può  ritenersi  tanto  sostanziale  al  mandato  da  sostenere 
che  il  mandatario  non  possa  agire  come  tale,  che  solamente  quando 
egli  rappresenti  il  mandante  e  che  conseguentemente  non  vi  possa 
essere  mandato,  quando  il  mandatario  agisca  in  nome  proprio  e  per 
conto  del  mandante  (1). 

Comunque  del  resto  possa  essere  stabilita  la  posizione  delle 
cose,  vale  a  dire  sia  nell'ipotesi  che  il  mandatario  eseguendo  il  man- 
dato abbia  contrattato  col  terzo,  rappresentando  in  tale  alto  il  man- 
dante, sia  che  egli  abbia  agito  in  nome  proprio  e  per  conto  del  man- 
dante, questa  non  muterebbe  la  sostanza  della  cosa  né  a  riguardo  di 
quello  che  abbiamo  detto  prima,  relativamente  cioè  ai  rapporti  per- 
sonali obbligatorii  tra  mandante  e  mandatario,  i  quali  dovrebbero 
«ssere  sempre  governati  dalla  legge  sotto  l'impero  della  quale  fu  per- 
fezionato il  contratto  di    mandato,  né   a  rip:uardo   di    quello    che 


(1)  Conf.  Chironi,  Istituzioni  di  diritto  civile,  voi.  II,  §  349. 
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abbiamo  detto  or  ora  relativamente  cioè  alla  legge  che  dovrebbe 
regolare  il  negozio  giuridico  compiuto  col  terzo,  il  quale  dovrebbe 
essere  governato  dalle  stesse  regole  e  dagli  stessi  prìncipii,  che 
devono  regolare  i  rapporti  contrattuali  compiuti  sotto  l'impero  dì  una 
data  legge.  Quando  infatti  il  contratto  fra  il  mandatario  ed  il  terzo 
fosse  stato  validamente  concluso  dovrebbe  essere  mantenuto  ed  osser- 
vato. Tutto  sì  ridurrebbe  quindi  a  stabilire  se  l'obbligato  personal- 
mente rispetto  al  terzo  dovesse  essere  reputato  il  mandatario  o  il 
mandante. 

Quando  il  mandatario  in  esecuzione  del  mandato,  mantenen- 
dosi nei  limiti  del  mandato,  abbia  fatto  un  contratto  col  terzo,  riesce 
chiaro  che,  siccome  egli  avrebbe  contrattato  in  qualità  di  rappresene 
tantie  del  mandante,  cosi  deve  costui  ritenersi  come  parte  contraente, 
ed  obbligato  personalmente  rispetto  al  terzo,  col  quale  egli  avrebbe 
contrattato  col  mìnisterio  del  suo  procuratore  (1).  Egli  non  potrebbe 
quindi  invocare  la  sua  legge  per  escludere,  a  riguardo  di  tutte  le 
conseguenze  del  contratto,  l'applicazione  di  quella  vigente  nel  luogo 
in  cui  il  mandatario  avesse  in  nome  di  lui  contrattato  col  terzo.  Molto 
opportunamente  disse  il  Lord  Chancellor  decidendo  la  causa  Pattison 
«  se  io  che  risiedo  in  Inghilterra  do  il  mandato  al  mio  agente  in 
Scozia  ed  egli  faccia  i  contratti  per  me  colà,  questo  è  lo  stesso  come 
se  io  medesimo  ivi  mi  recassi,  e  ivi  li  facessi  »  (2). 

Qualora  invece  il  mandatario  contrattasse  in  suo  proprio 
nome,  sarebbe  egli  obbligato  rispetto  al  terzo,  tuttoché  poi  le  conse- 
guenze di  tale  negozio  da  lui  compiuto  per  conto  del  mandante,  nei 


(1)  S'intende  bene  che  affinchè  gli  atti  fatti  da  uno  per  conto  di  altri 
potessero  obbligare  costui  in  qualità  di  mandante,  occorrerebbe  principal» 
mente  che  la  qualità  del  mandatario  fosse  certa  e  pienamente  stabilita  al 
momento  del  contratto,  e  qualora  fosse  contestata  spetterebbe  ai  tribunali 
di  verificare  e  dichiarare  in  fatto  se  realmente  il  mandato  esista,  e  se  la 
qualità  di  mandatario  debba  reputarsi  stabilita  rispetto  al  terzo.  —  La  Corte 
di  cassazione  francese  ritenne  che  la  sentenza  con  la  quale  apprezzando  i 
fatti  e  le  circostanze  il  tribunale  abbia  deciso  che  non  vi  sia  la  prova  di 
un  mandato,  sfugge  alla  censura  della  cassazione.  Cassazione  17  novembre 
1856  (Jour.  duPaL,  1858,  p.  251). 

(2)  Citato  da  Story,  Conflict  of  Laws,  §  285. 
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rapporti  fra  di  loro,  dovessero  essere  governate  dalla  legge  sotto 
rimpero  della  quale  fosse  stato  posto  ia  essere  il  contratto  di  mandato. 
1151«  Potrebbe  ben  accadere  che  il  mandatario  contrattasse  in  suo 
proprio  nome,  ma  per  conto  del  mandante,  e  che  in  luogo  di  mante- 
nersi strettamente  nei  limiti  del  mandalo  trasgredisse  gli  ordini  rice- 
vuti, e  che  il  mandante  ratificasse  poi  rispetto  al  terzo  di  buonafede 
tale  negozio.  In  tali  circostanze  tutte  le  conseguenze  che  potrebbero 
derivare  dalla  ratifica  nei  rapporti  tra  il  mandante  e  il  terzo  dovreb- 
bero essere  governale  secondo  la  legge  del  luogo  ove  il  negozio  fosse 
stato  dapprima  concluso  e  non  già  da  quella  del  luogo  ove  fu  poi 
ratificato. 

La  ragione  la  dà  Casaregis,  il  quale  esclude,  per  quello  che  con- 
cerne gli  effetti  della  ratifica  relativamente  al  contratto,  l'applicazione 
della  legge  del  luogo  in  cui  risieda  il  mandante  che  abbia  ratificato 
il  negozio  giuridico  compiuto. 

<i  Ratio  rationis  est,  egli  dice,  quia  consensus  ratificantis 
non  unitur  in  loco  suo  ad  aliquem  actum  seu  contractum  perfi- 
ciendum,  sed  acceptandum  contractum  vel  negotium  prò  se  in  loco 
gestoris  jam  factum y  ac  si  eodem  tempore  et  loco,  in  quo  fuit  per 
gestorem  negotium  gestum ,  ipsemet  ratificans  esset  praesenSy  ibique 
contraxisset  »  (1). 

Questo  però  concerne  sempre  il  negozio  giuridico  relativamente 
al  tei^o  col  quale  fu  concluso,  e  non  escluderebbe  che  nei  rapporti 
tra  mandante  e  mandatario  si  dovesse  ognora,  nel  caso  del  negozio 
concluso  oltre  i  limiti  del  mandalo,  applicare  la  legge  del  luogo  ove  il 
contratto  tra  di  loro  divenne  perfetto,  vale  a  dire  ove  il  mandato  fu 
accettato.  Conseguentemente,  qualora  a  norma  di  tale  legge  il  man- 
datario fosse  tenuto  per  ogni  colpa,  e  che  fosse  ammessa  la  colpa  da 
parte  di  lui  ogni  qualvolta  egli  trasgredisse  agli  ordini  del  mandante, 
e  non  ostante  che  sostituisse  alla  cosa  domandata  una  cosa  migliore, 
il  mandante  potrebbe  a  buon  diritto  fondarsi  sulla  legge  contrattuale 
per  sostenere  la  responsabilità  del  mandatario,  non  ostante  che  fossero 


(1)  Casaregis,  Discursusy  139,  §  20,  64, 76,  80;  Car.  Db  Luca,  Dìscut" 
stis,  47,  n®  9;  Dblamare,  T.  1,  n**  175;  Pardessus,  Dr.  oomm.^  n*  1354. 
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diverse  le  regole  sancite  secondo  la  legge  vigente  nel  paese,  da  coi  fu 
dato  il  mandato,  e  ove  fu  fatta  la  ratifica,  o  secondo  quella  del  paese 
in  cui  fu  compiuto  il  negozio  giuridico  ratificato  (1). 

1152.  Le  regole  da  noi  stabilite  devono  applicarsi  non  solo  nel 
caso,  nel  quale  il  mandatario  contratti  coi  terzi  come  procuratore  del 
mandante  e  rappresentante  di  lui,  ma  altresì  quando  il  mandatario  ese- 
guendo il  mandato  assuma  egli  stesso  la  posizione  del  terzo,  facendo 
per  proprio  conto  e  nell'interesse  del  mandante  ciò  che  avrebbe  dovuto 
fare  col  terzo. 

Supponiamo,  a  modo  d'esempio,  che  il  mandato  sia  dato  per 
comprare  una  data  quantità  di  merce,  e  che  il  mandatario,  avendola 
esso  stesso,  invece  di  comprarla  dal  terzo  spedisca  la  merce  in  esecu- 
zione del  mandato. 

In  tale  ipotesi  bisognerebbe  ravvisare  nel  fatto  giuridico  due 
contratti  distinti,  quello  cioè  di  mandato  e  quello  di  vendita,  e  biso- 
gnerebbe applicare  all'uno  e  all'altro  la  legge  sotto  l'impero  della 
quale  ciascuno  di  essi  sia  divenuto  perfetto.  Cosi  si  dovrebbe  decidere 
in  conformità  dei  principii  generali  che  concernono  la  vendila  se  la 
merce  venduta  dovesse  ritenersi  passata  nel  dominio  del  mandante 
prima  che  fosse  al  medesimo  pervenuta,  dato  che  essa  sia  stata  conse- 
gnata in  esecuzione  del  mandato,  e  posta  a  conto  del  mandante,  e 
questo  diciamo  fondandoci  sulle  giuste  ragioni  date  dal  Casaregis  : 

«  Nam  mercator  iransmittens  merces  ex  ordine  sui  correspon- 
salis  duplicem  induit  persona  unam  namque  vetiditoriSy  alieram 
procuraloris  sui  corresponsalis  emptoris,  cujus  vice  et  nomine  a  se 
ipso  recipii  mercium  traditionemy  mensurationem  et  ponderaiionem 
vel  numerationem  convento  pretio,  quod  in  libris  et  in  literis  rea- 
proce  ifUervenientibus  adnotatur^  ex  quo  certe  sequitur^  quod  data 
indi  decotione  mercaioris  committenti s^  praediciae  merces  transmissae 
considerantur  in  illius  vel  de  illiiAS  patrimonio,  licet  adhuc  ipsae 
existerent  in  navi  aut  in  dohana,  in  qua  depositae  fuerunt  »  (2). 


(1)  Conf.  Cassazione  francese  28  mars  1855  (Journ.  du  Pal^  1857,  218), 
e  PoTHiBR,  Du  mandai^  sect.  Ili,  §  90  e  seg.;  Troplono,  IdL^  n*  601. 

(2)  Casaregis,  DUcursus  38,  n'  51*55. 
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Il  mandatario  non  potrebbe  quindi  avere  nel  caso  supposto 
che  i  diritti  spettanti  al  terzo,  e  quindi  si  dovrebbe  decidere  in  con- 
formità delia  legge  del  luogo  ove  il  contratto  fosse  stato  concluso  se 
egli  potesse  o  no  ritenersi  autorizzato  a  rivendicare  la  merce  ven- 
duta, ed  in  quali  circostanze  tale  suo  diritto  dovesse  ammettersi. 
Che  scegli  non  avendo  i  fondi  per  pagare  la  merce  avesse  addebitato 
il  mandante  del  prezzo,  questo  non  modificherebbe  le  conseguenze 
derivanti  dalla  vendita,  perchè  sarebbe  Io  stesso  come  nel  caso  che 
egli  avesse  comprata  la  merce  da  altri  pagandola  però  col  suo  denaro. 
Si  dovrebbe  per  altro  decidere  sempre  in  conformità  della  legge  che 
deve  regolare  il  contralto  di  mandato,  ed  ogni  diritto  del  mandatario 
che  lo  abbia  eseguito,  se  essendo  egli  nella  sua  qualità  di  mandatario 
creditore  del  prezzo  della  merce  acquistata  in  nome  e  per  conto  del 
mandante  potesse  o  no  ritenersi  surrogato  ope  legis  nei  diritti  spet* 
tanti  al  venditore  per  la  merce  venduta  e  non  pagata. 

Non  entriamo  in  altri  minuti  particolari,  perchè  ci  sembra, 
che  le  applicazioni  che  abbiamo  fatte,  debbano  riuscii^e  sufficienti  a 
chiarire  i  principii  da  noi  esposti  a  riguardo  dell'autorità  della  legge 
che  deve  governare  le  operazioni  derivanti  dal  mandato  e  compiute 
in  luoghi  diversi,  e  i  diritti  e  le  obbligazioni  del  mandatario  nei  rap- 
porti di  lui  col  mandante  e  quelle  che  l'uno  o  l'altro  viene  ad  assu- 
mere coi  terzi. 

Noi  troviamo  in  armonia  coi  principii  esposti  una  sentenza  del 
Tribunale  di  Marsiglia.  Esso  decise  che  se  secondo  Tuso  della  piazza 
in  cui  sia  stata  fatta  la  vendita  per  mezzo  di  un  mandatario  sia  accor- 
data al  compratore  una  dilazione  di  favore  pel  pagamento  del  prezzo, 
il  mandatario  non  potrebbe  essere  tenuto  a  pagare  la  somma  rica* 
vaia  dalla  vendita,  che  dopo  spirata  la  dilazione  di  favore  per  incas- 
sare il  prezzo,  e  che  se  in  tali  circostanze  e  prima  che  spirasse 
codesta  dilazione  di  favore  il  committente  procedesse  contro  il  com- 
missionario per  ottenere  il  pagamento  del  prezzo,  sarebbe  tenuto  al 
rifacimento  dei  danni  ed  interessi  verso  il  medesimo  (1). 


(1)  Marseille,  16  octobre  1833  (Chapelie),  Joum.  de  Mars.^  14,  I,  79, 
Gonf.  Marseiile,  24  janvier  1851  (Yezian),  Ivi,  30,  1,  141. 
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1163.  Passiamo  ora  ad  esaminare  in  che  la  legge  del  paese  sotto 
l'impero  della  quale  sìa  stato  conferito  il  mandato  debba  esercitare  la 
sua  autorità. 

Analizzando  accuratamente  il  contratto  di  mandato  nel  suo 
meccanismo  interno,  abbiamo  fatto  notare  fin  dal  principio  come  sia 
indispensabile  il  tenere  distinti  i  due  elementi  che  compongono  tale 
negozio  giuridico,  vale  a  dire  Tofferta  dell'incarico  di  compiere  un 
dato  affare,  ed  il  potere  conferito  a  tale  fine;  l'accettazione  e  il  rap- 
porto contrattuale  che  ne  consegue.  L'offerta  non  stabilisce  di  per 
sé  stessa  nessun  vincolo  giuridico,  essendoché  questo  si  formi  me- 
diante l'accettazione.  Essa  deve  essere  quindi  riguardata  conne  l'og- 
getto del  contratto;  laonde  qualora  si  trattasse  di  determinare  la  natura 
del  mandato,  l'estensione  di  esso  e  dei  poteri  conferiti,  bisognerebbe 
tener  conto  della  legge  e  delle  consuetudini  vigenti  nel  luogo,  da  cui 
l'offerta  fu  fatta.  La  natura  e  l'estensione  dei  poteri  deve  reputarsi 
senza  dubbio  nel  campo  dell'autonomia  individuale,  e  siccome  si  trat- 
terebbe dell'interpretazione  della  libera  volontà  espressa  dal  mandante, 
é  naturale  l'ammettere  che  si  debba  presumere  in  massima,  che  egli 
non  abbia  potuto  fare  l'offepta  e  conferire  ì  poteri  riferendosi  ad  una 
legge  straniera.  Tutto  ciò  non  potrebbe  quindi  dipendere  da  altra 
legge,  che  da  quella  del  paese  di  lui.  Conseguentemente  per  decidere, 
a  modo  d'esempio,  se  il  mandato  dato  dovesse  reputarsi  speciale  o 
generale,  e  se  avuto  riguardo  ai  termini,  nei  quali  sia  stalo  concepito, 
potesse  comprendere  i  soli  atti  d'amministrazione  o  quelli  altresì  di 
alienazione  :  se  includesse  la  facoltà  di  transigere  o  di  fare  compro- 
messi, e  via  dicendo,  tutto  ciò  dovrebbe  dipendere  dalla  legge  sotto 
l'impero  della  quale  il  mandato  fosse  stato  conferito,  e  non  già  da 
quella  vigente  nel  luogo  ove  sia  stato  accettato  ed  eseguito.  Nella 
stessa  guisa  dovrebbe  risolversi  la  controversia  se  il  mandato  conferito 
da  più  persone  per  un  affare  comune  potesse  o  no  importare  l'obbli- 
gazione solidale  dei  mandanti  verso  il  mandatario  per  tutti  gli  effetti 
del  mandato  (1). 


(1)  É  cosi  secondo  la  legge  italiana,  art.  1556,  e  secondo  il  Codice  (ran* 
cese,  art.  2002. 
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Supponendo  quindi  che  fosse  stato  conferito  un  mandato  con 
facoltà  illimitata  sotto  l'impero  di  una  legge,  la  quale  disponesse  che 
per  concludere  un  contratto  di  mutuo  o  di  comodato  si  richieda  un 
mandato  particolare,  riesce  chiaro  come  il  mandatario  accettando  tale 
mandato  illimitato  non  potrebbe  riferirsi  alla  propria  legge  per  inter- 
pretare a  norma  di  questa  le  facoltà  illimitate  a  lui  conferite,  ma  che 
dovrebbe  bensì  attenersi  alla  legge  del  mandante,  e  non  reputiamo 
di  aggiungere  altro  per  chiarire  il  nostro  concetto.  Solamente  per 
quello  che  potesse  occorrere  per  dare  esecuzione  al  mandato,  il  man- 
datario potrebbe  riferirsi  alla  legge  del  luogo  in  cui  dovesse  eseguirlo. 
Cosi  un  mandalo  accettato  sotto  l'impero  del  Codice  austriaco  attri- 
buirebbe al  mandatario  il  diritto  di  adoperare  tutti  quei  mezzi  che 
sono  necessariamente  connessi  colla  natura  deiraffare,  o  che  sono 
consentanei  alla  dichiarata  intenzione  del  mandante,  quantunque  si 
trattasse  di  mandato  limitato,  e  ciò  in  conformità  di  quanto  trovasi 
disposto  da  detto  Codice  all'art.  1009,  e  perchè  deve  pure  ammettersi, 
che  colui  che  conferisca  il  mandato  di  fare  un  affare  in  Austria,  limi- 
tando pure  l'oggetto  di  tale  mandato,  abbia  avuto  senza  dubbio  l'in- 
tenzione di  conferire  al  mandatario  il  diritto  di  valersi  di  tutti  i  mezzi 
consentiti  dalla  legge  austriaca  per  eseguire  il  mandato.  Questo 
però  non  riguarda  il  contenuto  del  mandato,  ma  ea  quae  ad  compie- 
menlum  vel  executionem  spectant. 

1154.  Esaminiamo  ora  i  dubbi  che  possono  nascere  in  occasione 
della  cessazione  del  mandato  e  della  legge  che  deve  regolarla. 

il  mandato  può  cessare  in  diverse  maniere;  per  la  morte  del 
mandante,  o  per  quella  del  mandatario  :  per  un  cambiamento  di  stato 
personale:  pel  compimento  dell'affare  o  per  Io  spirare  del  tempo  pel 
quale  il  mandato  è  stato  conferito:  per  la  revocazione  fattane  dal 
mandante:  per  la  rinunzia  del  mandatario.  Conviene  esaminare  queste 
diverse  maniere  con  le  quali  si  estingue  il  mandato  in  rapporto  alle 
conseguenze,  che  ne  possono  derivare  tra  il  mandante,  il  mandatario 
e  i  loro  eredi,  e  tra  di  loro  e  i  terzi. 

Siccome  il  contratto  con  tutte  le  conseguenze,  che  derivano 
dai  rapporti  contrattuali,  sussiste  tra  mandante  e  mandatario,  finché 
non  sia  estinto,  tutto  si  riduce  ad  esaminare  secondo  quale  legge  deve 
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rilenersi  veriGcata  la  estinzione  del  contratto.  Ora  avendo  noi  soste- 
nuto che  tale  contratto  sì  perfezioni  nel  luogo,  ove  il  mandato  è  stato 
accettato,  cosi  conviene  riferirsi  alla  legge  ivi  vigente  per  decìdere 
circa  quanto,  possa  occorrere  per  ritenere  tale  contratto  estinto.  Sup- 
ponendo quindi  che  secondo  tale  legge  la  revocazione  del  naandato 
non  diventi  efficace  se  non  quando  essa  sia  notificata  in  una  data 
forma  al  mandatario,  riesce  chiaro  come  le  obbligazioni  contrattuali 
debbono  reputarsi  sussistenti,  fino  al  momento  in  cui  non  sia  stala 
fatta  la  notificazione  colle  formalità  richieste  secondo  la  le^e  del 
paese  ove  il  mandato  sia  stato  accettato. 

La  morte  del  mandante  estìngue  il  mandato,  salvo  il  caso  che 
non  si  trattasse  di  un  affare  che  dovesse  essere  compiuto  dopo  la  sua 
morte,  però  bisognerebbe  riferirsi  alla  legge  del  luogo  in  cui  il  man- 
dato fosse  stato  accettato  e  dovesse  essere  eseguito,  per  decidere  circa 
le  conseguenze  che  potrebbero  derivare  neiripolesi  che  il  mandatario 
facesse  in  nome  del  mandante  atti  nel  tempo  in  cui  ignorava  la  morte 
di  lui,  e  per  decidere  altresì  come  a  suo  riguardo  potesse  essere  legal- 
mente stabilita  la  conoscenza  o  l'ignoranza  della  morte. 

Per  quello  poi,  che  concerne  i  rapporti  tra  il  mandante  e  il 
mandatario  e  gli  eredi  dell'uno  o  dell'altro,  converrebbe  decìdere 
tali  controversie  esaminando  quali  delle  obbligazioni,  che  derivano 
dal  mandalo,  passino  e  quali  non  passino  agli  eredi.  Certamente  se  il 
mandato  venisse  ad  estinguersi  prima  di  avere  qualsisia  principio  di 
esecuzione,  gli  eredi  del  mandatario  non  potrebbero  ingerirsene,  né 
se  lo  facessero  potrebbero  accampare  diritti  rispetto  al  mandante. 
Ma  se  il  mandato  fosse  in  vìa  di  esecuzione  e  si  trattasse  soltanto 
di  completare  l'esecuzione  iniziala,  gli  eredi  potrebbero  essere  tenuti 
rispetto  al  mandante  non  solo  a  rendere  conto  di  quello  che  fosse 
stato  già  fatto,  ma  ad  espletare  l'esecuzione  incominciata  (1)  e  Yaetio 
mandati  rispetto  ad  essi  do vrebb' essere  retta  dalla  legge  sotto  di  cui 
divenne  perfetto  il  contratto  dì  mandato. 

Supponendo,  ad  esempio,  che  uno  abbia  dato  il  mandato  di 
comprare  merci  in  Olanda  e  spedirle  in  Francia,  e  che  il  mandatario 


(1)  ConC  L.  27,  §  3*,  Dig.,  v*  Mandai, 
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dopo  avere  fatto  tale  acquisto  e  prima  di  farne  la  spedizione  venisse 
a  morire,  gli  eredi  non  potrebbero  ritenere  le  merci,  ma  dovrebbero 
spedirle,  perchè  l'invio  sarebbe  una  conseguenza  necessaria  della 
compra  fatta  per  conto  del  mandante,  e  l'adempimento  deirobbliga- 
zione  assunta  dal  defunto  per  mandato,  e  tutte  le  conseguenze  che 
potessero  derivare  dal  ritardo  della  spedizione,  e  circa  la  responsa- 
bilità, passerebbero  agli  eredi,  e  dovrebbero  essere  rette  in  tutto 
dalla  legge  sotto  di  cui  fu  concluso  il  contratto  di  mandato.  Tuttoché 
infatti  l'erede  del  mandatario  non  abbia  contrattato,  deve  ritenersi 
obbligato  a  terminare  ciò  che  era  stato  intrapreso  dal  defunto  nel- 
l'interesse altrui,  ed  a  sottostare  a  tutte  le  conseguenze  che  potessero 
derivare  dall'inadempimento  di  tale  obbligo  secondo  la  legge  olandese, 
sotto  di  cui  il  contratto  fu  concluso  e  l'esecuzione  iniziata.  Qtiae  per 
defimclum  inchoata  su7it,  per  haeredem  explicari  debeni  (1). 

Per  la  medesima  ragione,  benché  il  mandato  si  estingua  con 
la  morte  del  mandante,  se  il  mandatario  avesse  fatto  quello  che  avea 
diritto  di  fare  secondo  la  legge  sotto  di  cui  accettò  il  mandato,  gli 
eredi  o  altri  successori  universali  del  mandante  non  potrebbero  disco- 
noscere l'autorità  di  tale  legge,  ed  esimersi  dall'obbligo  secondo  questa 
ad  essi  imposto  d'indennizzare  il  mandatario  e  di  ratiGcare  ciò  che 
egli  avesse  fatto.  Se,  ad  esempio,  un  francese  avesse  dato  incarico  per 
mandato  ad  uno  residente  in  America  di  comprare  certe  cose,  ed  il 
mandatario  avesse  ciò  fatto  dopo  la  morte  del  mandante  e  potesse 
stabilire  di  averlo  legalmente  fatto  secondo  la  legge  americana  in 
esecuzione  del  mandato,  gli  eredi  o  successori  universali  del  francese 
non  potrebbero  respingere  l'oc/to  mandati  e  disconoscere  gli  atti 
fatti,  0  pretendere  di  lasciar  la  merce  acquistata  per  conto  del  man- 
datario, adducendo  che  il  negozio  fu  compiuto  dopo  la  morte  del 
mandante  e  che  il  Codice  francese  dispone  che  il  mandato  tìnisce 
con  la  morte  del  mandante.  In  contrario  starebbe  la  sentenza  d'Ul- 
piano  il  quale  dice:  Mandatum  morte  mandatoris,  non  etiam  man^ 
dati  actio  solvitur  (2)  ;  e  quella  di  Paolo  :  Mandatoris  morte  solvi 


(1)  L.  40,  Dig.^  V.  Pro  soc, 

(2)  L.  58,  Dig.,  v.  Mandai. 
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mandatum,  sed  obligcUionem  aliqìmndo  durare  (1).  La  ragione  è  che 
il  mandante,  essendosi  obbligato  per  mandato,  l'obbligazione  da  lui 
contratta  in  forza  di  tale  negozio  giurìdico  passa  agli  eredi,  e  deve 
essere  anche  rispetto  ad  essi  governata  dalla  legge  sotto  di  cui  il  con- 
tratto fu  concluso,  e  conseguentemente  gli  eredi  devono  ritenere 
obbligatorio  a  riguardo  di  loro  tutto  ciò  che  il  mandatario  abbia 
legalmente  fatto  in  esecuzione  del  mandato. 

1155.  Rispetto  ai  terzi  finalmente  bisognerebbe  applicare  la  legge 
vigente  nel  luogo  in  cui  il  mandatario  avesse  con  essi  contrattalo,  e 
quindi  se  a  norma  di  tale  legge  i  diritti  dei  terzi,  che  avessero  con- 
trattato in  buona  fede  fossero  tutelati,  non  si  potrebbe  senza  violare 
i  principii  dell'equità  applicare  la  legge  estera,  a  fine  di  decidere 
intorno  ai  diritti  dei  terzi.  Il  fatto  giuridico  compiuto  sotto  l'impero 
della  legge  territoriale  rende  sempre  applicabile  tale  legge  per  le 
conseguenze  che  dal  negozio  possono  derivare  rispetto  ai  terzi,  che 
sotto  la  tutela  della  legge  vigente  nel  luogo  del  contratto  abbiano 
contrattato. 

1156.  Ora  ci  rimane  a  dire  una  parola  della  forma  del  contratto 
di  mandato,  per  la  quale  conviene  tener  presente  senz'altro  la  regola 
generale  locus  regit  actum  ed  avvertire  inoltre,  che,  siccome  ogni 
atto  dev'essere  pure  rivestito  delle  formalità  richieste  per  la  sua  rego- 
larità secondo  la  legge  del  luogo  in  cui  esso  deve  avere  valore  giuri- 
dico, cosi  dev'essere  del  contratto  di  mandato. 

In  conseguenza  di  tali  principii  bisognerà  ammettere  che, 
quantunque  secondo  la  legge  del  paese  in  cui  sia  stato  conferito  il 
mandato,  questo  possa  essere  dato  in  qualunque  forma;  per  atto 
pubblico  0  per  scrittura  privata  o  verbalmente,  qualora  tale  mandato 
dovesse  valere  in  un  altro  paese,  ove  secondo  la  legge  vigente  fosse 
richiesta  espressamente  la  forma  autentica  per  attribuirgli  valore  giu- 
ridico, converrebbe  uniformarsi  alle  prescrizioni  sancite  dalla  legge 
del  luogo,  ove  il  mandato  deve  valere.  Cosi,  a  modo  d'esempio,  da 
qualunque  paese  fosse  dato  il  mandato  per  farsi  rappresentare  in 
Italia  in  un  atto  di  stato  civile,  tale  mandato  non  potrebbe  avere 


(1)  L.  26,  Id,,  icL 
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valore,  se  non  fosse  fatto  per  allo  pubblico,  e  ciò  perchè  il  Cod.  civile 
richiede  espressamente  alKart.  354  che  il  mandalo  per  rappresentare 
una  persona  nella  formazione  di  un  allo  di  slato  civile  dev'essere 
speciale  ed  autentico,  e  nella  medesima  maniera  dispone  il  Codice 
francese  all'art.  36.  Lo  stesso  dovrebbe  dirsi,  se  si  trattasse  di  accet- 
tare una  donazione  fatta  da  un  italiano,  e  che  il  donatario  volesse 
conferire  il  mandato  di  accettarla  in  suo  nome,  il  quale  dovrebbe 
essere  pure  redatto  colla  forma  dell'atto  autentico  a  norma  di  quanto 
dispone  l'art.  1058  e  se  si  trattasse  di  accettarla  in  Francia  bisogne- 
rebbe attenersi  per  la  validità  del  mandato  a  quanto  dispone  l'arti- 
colo 933  del  Codice  francese  (1). 


(1)  In  Italia  è  stato  oggetto  di  viva  controversia  se  il  mandato  confe- 
rito per  fare  udo  degli  atti  pei  quali  la  legge,  alFart.  1314  Cod.  civ.,  richiede 
sotto  pena  di  nullità  Tatto  pubblico  o  la  scrittura  privata,  debba  essere 
fatto  esso  pure  con  le  stesse  formalitÀ  richieste  per  la  validità  di  tali  atti 
Tale  controversia  è  stata  risoluta  in  diverso  modo  dalla  giurisprudenza, 
avendo  alcuni  tribunali  ritenuto  che  il  mandato  dato  per  stipulare  i  detti 
atti  debba  essere  subordinato  per  la  sua  validità  alle  regole  generali  di 
Diritto  (Vedi  in  questo  senso  Corte  drappello  di  Roma,  30  marzo  188^;  Corte 
drappello  di  Casale,  l^"  dicembre  1868;  Corte  drappello  di  Torino,  11  maggio 
1866).  Altri  tribunali  hanno  deciso  che  il  mandato  non  possa  essere  valido 
se  non  che  quando  sia  fatto  nella  forma  richiesta  dall'art.  1314  per  la  vali- 
dità degli  atti  stessi  (Vedi  in  questo  senso  Cassaz.  di  Firenze,  29  luglio  1867  e 
25  luglio  1878;  Cassaz.  di  Torino,  9  luglio  e  13  dicembre  1878;  Corte  d'ap- 
pello di  Milano,  1<»  dicembre  1880,  e  le  note  ed  i  rinvìi  nel  Fòro  Italiano 
voi.  Ili,  pag.  1031  ;  voi.  Vili,  pag.  624).  Non  occorre  che  noi  discutiamo 
tale  controversia;  avvertiamo  soltanto  che  dal  risolverla,  nell'una  o  nel- 
l'altra maniera,  dipende  l'ammettere  o  l'escludere  che  il  mandato  dato 
all'estero  per  fare  in  Italia  uno  degli  atti  enumerati  all'art.  1314  debba 
rimanere  sotto  l'impero  della  regola  locus  regit  actutn,  o  essere  invece 
assoggettate  alla  disposizione  dell'art.  1314  per  la  sua  validità  rispetto  alla 
forma.  Riesce  ovvio  comprendere  come  per  non  esporre  a  nullità  l'atto 
stesso,  la  prudenza  debba  suggerire  di  redigere  il  mandato  nella  forma 
richiesta  dall'art.  1314. 


208 


CAPITOLO  VI. 
Della  transaaione. 

1 J57.  Qinsto  concetto  della  transazione.  —  1158.  Si  determina  in  generale 
la  legge  che  deve  governarla.  —  1 159.  Come  si  applichi  ad  essa  la  regola 
locus  regit  actum.  —  1 160.  Della  legge  che  deve  regolare  Toggetto 
della  transazione.  —  1161.  Qaale  possa  essere  Tautorità  della  lex  fori 
in  questa  materia.  —  1 162.  Degli  effetti  della  transazione.  —  1 163.  Come 
si  debba  procedere  per  attribuire  forza  esecutiva  ad  una  transazione 
conclusa  airestero. — 1164.  Delle  cause  di  nullità  e  di  rescissione  delU 
transazione. 

1157.  Il  legislatore  francese  definisce  la  transazione  un  contratto 
in  virtù  del  quale  le  parti  pongono  fine  ad  una  contestazione  già  nata 
0  prevengono  una  contestazione  che  può  nascere.  Questa  definizione 
non  esprime  però  esattamente  e  con  precisione  giuridica  il  contratto 
speciale,  del  quale  intendiamo  ora  occuparci,  imperocché  si  può  porre 
termine  ad  una  lite  o  prevenirla  con  alti  che  mirino  a  tale  scopo,  e 
che  non  possono  essere  qualificati  transazione.  Cosi,  a  modo  d'esempio, 
può  accadere  che  una  lite  termini  in  conseguenza  dell'acquiescenza; 
0  che  sia  prevenuta  da  parte  di  colui,  che  per  atto  di  mera  libera- 
lità non  eserciti  Fazione  giudiziaria  per  sostenere  un  diritto  certo  ed 
incontestabile,  e  tanto  nell'uno  che  nell'altro  caso  non  si  può  dire 
che  vi  sia  transazione.  Questa,  secondo  il  giusto  concetto  dei  giure- 
consulti romani  e  dei  giuristi  antichi,  deve  avere  come  suo  elemento 
sostanziale  Yaliquid  hinc  inde  datum^  promissum,  vel  relenium  (1) 
per  lo  che  non  si  può  dire  che  transige,  ma  dona  qui  rem  certam 
et  indubitatam  liberalitate  remittil  (2). 

Il  legislatore  italiano  ne  ha  dato  una  definizione  più  esatta  e 
più  completa.  «  La  transazione,  egli  dice,  è  un  contratto  con  cui  le 
parti  dando,  promettendo,  o  ritenendo  ciascuna  qualche  cosa  pon- 


(1)  L.  38  Cod.  De  transact. 

(2)  L.  1,  Dig.  De  transact. 
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gono  fine  ad  una  lite  già  cominciata  o  prevengono  una  lite  che  può 
sorgere  ». 

Accettando  noi  tale  concetto,  come  quello  che  determina  la 
natura  propria  ed  il  carattere  sostanziale  del  contratto,  dobbiamo 
limitarci  soltanto  ad  esporre  i  prìncipii  adatti  a  determinare  la  legge 
da  cui  esso  dev'essere  governato.  Tenendo  presente  le  regole  esposte 
nella  parte  generale  basterà  risolvere  soltanto  qualche  dubbio  che  può 
nascere  nell'applicarle. 

1158*  Conviene  innanzi  tutto  considerare  che  la  transazione  può 
essere  riguardala  come  un  contratto  di  per  sé  stante,  e  che  può  pure 
essere  riguardata  in  rapporto  all'oggetto  cui  essa  si  riferisce.  Sotto 
il  primo  punto  di  vista  converrà  tener  presente  i  principii  generali 
che  concernono  i  negozi  giuridici  compiuti  e  perfezionati  in  un  dato 
luogo  nei  rapporti  con  la  legge  che  deve  governarli.  Conseguente- 
mente, qualora  si  trattasse  di  determinare  quello  che  le  parti  aves- 
sero inteso  di  fare,  deducendolo  dalla  natura  dell'atto,  dalla  loro 
intenzione  e  dalle  circostanze,  converrà  riferirsi  alla  legge  del  luogo 
ove  il  negozio  fu  posto  in  essere  a  fine  di  interpretare  e  completare 
tutto  ciò  che  non  sia  stato  espressamente  dichiarato.  Cosi,  a  modo 
d'esempio,  se  si  trattasse  di  decidere  della  natura  e  del  valore  di  una 
transazione  stipulata  in  termini  generali,  supposto  che  le  parti  straniere, 
e  di  paesi  diversi  avessero  fatto  transc'tzione  sopra  tutti  gli  affari,  che 
potessero  esservi  fra  loro,  si  dovrebbe  applicare  la  legge  sotto  l'impero 
della  quale  tale  contralto  fu  concluso,  onde  decidere  circa  l'estensione 
delle  obbligazioni  reciproche  che  si  volessero  desumere  dalla  forma 
dell'alto  e  dal  suo  valore  estrìnseco,  e  per  lutto  ciò  poi  che  non  risul- 
tasse dall'atto  stesso  e  dall'intenzione  delle  parti  determinala  dalle 
circostanze,  bisognerebbe  attenersi  ai  principii  generali  secondo  i  quali 
devono  essere  interpretati  i  contralti  stipulali  sotto  l'impero  di  una 
data  legge. 

Lo  stesso  si  dovrebbe  dire  nell'ipotesi  che  si  trattasse  di  valu- 
tare il  valore  di  un  patto  concordalo  tra  le  parti  nel  fare  la  transa- 
zione, come  sarebbe,  ad  esempio,  quello  di  una  pena  convenuta  contro 
colui  che  non  adempisse  la  transazione,  e  si  dubitasse  del  valore  della 
clausola  penale,  se  cioè  essa  potesse  tener  luogo  di  compenso  pei 

Fiori  —  III.  Dir.  Intern,  Privato,  U 
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danni.  Converrebbe  anche  in  questo  caso  riferirsi  alla  legge  sotto 
r  impero  della  quale  la  transazione  fosse  stata  conclusa  (1). 

1159*  Si  dovrà  inoltre  tener  presente  la  lex  loci  contractus  per 
risolvere  le  controversie  relative  alla  forma  esteriore  della  transazione 
ed  alla  prova  di  essa.  Deve  infatti  ammettersi  anche  a  riguardo  di 
tale  contratto  l'applicazione  della  nota  regola  locus  regit  aclum.  Ben 
inteso  però  che  diciamo  questo  sempre  che  si  tratti  di  controversia 
relativa  alle  formalità  esteriori,  ed  alla  prova  del  negozio  giurìdico, 
e  che  non  intendiamo  mantenere  la  stessa  regola  nel  caso  che  una 
data  forma  sia  richiesta  per  la  valida  manifestazione  del  consenso 
secondo  la  legge  del  paese,  ove  la  transazione  deve  avere  efficacia 
giuridica,  perchè  in  tal  caso  non  si  potrebbe,  in  virtù  della  regola 
locus  regit  aclum,  sostenere  valida  la  transazione  di  fronte  alla  legge 
del  paese,  in  cui  deve  valere,  qualora  tale  legge  non  riconoscesse 
validamente  prestato  il  consenso  per  transigere,  se  non  che  quando 
fosse  manifestato  con  atto  redatto  in  una  determinata  forma. 

Secondo  il  Codice  francese,  art.  ^{)My  il  contratto  di  transa- 
zione dev'essere  redatto  in  iscritto.  Anche  il  legislatore  italiano  dispone 
che  devono  farsi  per  atto  pubblico  o  per  scrittura  privata  sotto  pena 
di  nullità  le  transazioni  (articolo  1314,  no  7).  Ora  in  virtù  di  tali 
disposizioni  non  si  può  al  certo  dubitare  che  nessuna  transazione,  la 
quale  dovesse  valere  in  Francia  o  in  Italia,  potesse  essere  valida,  se 
il  consenso  a  transigere  non  fosse  stato  manifestato  con  atto  scritto. 
Dobbiamo  non  pertanto  notare  che  siccome  a  norma  della  giurispru- 
denza italiana  (2)  è  stato  ritenuto  che  Tart.  1314  del  Codice  civile  si 


(1)  Secondo  il  Codice  italiano,  art.  1767,  quando  nella  transazione  sia 
stipulata  una  pena  contro  cin  non  Tadempia,  questa  pena  tiene  luogo  di 
compenso  pei  danni  cagionati  dal  ritardo,  fermo  tuttavia  Tobbligo  di  adem- 
piere la  transazione.  Nel  Codice  francese  non  si  trova  alFart.  2047  Tanalof^ 
disposizione  a  riguardo  delle  conseguenze  della  clausola  penale,  per  lo  che 
è  stato  ivi  deciso  che  la  parte,  a  profìtto  della  quale  si  sia  verificato  il  caso 
della  clausola  penale,  non  possa  domandare  Tesecuzione  della  transazione. 
Vedi  AuBRY  et  Rau,  tom.  IV,  §  420,  pag.  667,  testo  e  nota  14  e  le  cita» 
zioni  ivi. 

(2)  Vedi  Cassazione  di  Firenze,  24  novembre  1881  {Annali  della  GiU'^ 
risprudenza  italiana,  XV,  1,  529. 
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riferisce  alle  transazioni  in  materia  civile,  e  non  già  a  quelle  che 
riguardino  affari  commerciali ,  cosi  nello  stesso  nostro  paese  si 
potrebbe,  in  virtù  del  principio  locus  regit  aclum  sostenere  valida 
una  transazione  relativa  ad  un  affare  commerciale  soggetto  alla  legge 
nostra,  tuttoché  non  risultasse  da  atto  scritto,  se  Tosse  stata  fatta 
all'estero  e  si  potesse  ritenere  validamente  conclusa  (avuto  riguardo  alla 
forma  ed  ai  mezzi  di  prova),  secondo  la  legge  estera,  sotto  l'impero 
della  quale  la  transazione  sia  stata  fatta. 

Reputiamo  poi  utile  di  avvertire  che  siccome  la  regola  locus 
regit  aclum  non  può  ritenersi  imperativa  e  che  dev'essere  invece 
reputalo  in  facoltà  delle  parti  contraenti  di  riferirsi  nella  redazione 
di  un  alto  alla  legge  del  luogo,  in  cui  esso  deve  valere,  cosi  la  dispo- 
sizione dell'art.  2044  del  Codice  francese  e  quella  dell'art.  1314  del 
Codice  civile  italiano  devono  avere  autorità  assoluta  a  riguardo  delle 
transazioni  ovunque  fatte  per  valere  in  Francia  o  in  Italia,  ma  che 
non  possa  essere  negato  a  stranieri,  i  quali  volessero  concordare  una 
transazione  nell'uno  o  nell'altro  paese,  di  poterla  concludere  senza  redi- 
gere l'atto  scritto,  e  di  poterne  dare  la  prova  nel  paese  straniero  a 
norma  della  legge,  di  fronte  alla  quale  la  transazione  da  essi  fatta 
deve  valere.  Non  può  al  certo  attribuirsi  l'autorità  dello  statuto  reale 
ai  mentovati  articoli  per  sostenere  che  essi  debbano  avere  autorità 
assoluta  rispetto  agli  stranieri  che,  sotto  l'impero  dei  medesimi,  con- 
cludano una  transazione,  la  quale  debba  avere  valore  giuridico  in  paese 
estero. 

1160*  in  quanto  alla  capacità  per  transigere  è  chiaro,  che  bisogna 
riferirsi  alla  legge  personale,  e  considerando  che  la  transazione  è  un 
vero  atto  di  disposizione  (I)  (transigere  est  alienare)  bisognerà  rife- 
rirsi alla  legge  personale,  non  in  quello  che  essa  attribuisce  la  capa- 
cità di  obbligarsi,  ma  la  capacità  bensi  di  disporre  e  di  alienare,  e  deci- 
dere a  norma  di  essa  quali  siano  le  persone  chiamate  a  rappresentare 
0  assistere  un  minore  od  un  incapace  il  quale  voglia  far  transazione,  e 


(1)  Conf.  ÀccARiAS,  Étude  sur  la  transaction  endroit  civil  et  en  droit 
romain;  Duranton,  XVIII,  407  e  seg.;  Aubry  et  Rau,  §  420,  pag.  659; 
Pont,  IX,  509  e  seg.;  Ca^saz.  di  Palermo,  13  gennaio  1869,  Leg.  X,  1025. 
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quando  romologazìooe  del  tribunale  sia  a  ciò  necessaria.  Consegueo- 
temenle  nei  casi  contemplati  dalla  legge  cui  sia  soggetta  la  persona 
che  abbia  transatto  potrà  ritenersi  valida  la  transazione  fatta  da  uno, 
che  non  abbia  la  capacità  di  disporre.  Cosi,  a  modo  d'esempio,  se 
si  trattasse  di  una  eredità  che  secondo  le  regole  del  Diritto  dev'essere 
governata  dalla  legge  italiana,  potrebbero  reputarsi  valide  le  transa- 
zioni ratte  di  buona  fede  coll'erede  apparente  in  foi*za  di  quanto 
dispone  in  proposito  l'art.  933  del  Codice  civile  italiano,  che  eccezio- 
nalmente attribuisce  valore  a  tale  atto  onde  salvaguardare  i  diritti 
dei  terzi. 

Qualora  la  transazione  si  riferisse  ad  un  affare,  nel  quale  più 
persone  fossero  interessate,  la  capacità  a  transigere  dovrà  essere  deter- 
minala in  conformità  delle  regole,  che  devono  determinare  la  capacità 
che  può  spettare  a  uno  degli  interessati  in  un  affare  comune  di  fare 
atti  di  disposizione  nell'interesse  comune.  Bisognerà  in  tale  ipotesi 
tener  presente  non  già  le  regole  circa  la  capacità  individuale  a  tran- 
sigere, ma  quelle  bensì  che  concernono  la  capacità  di  uno  di  rap- 
presentare tutte  le  persone  legate  da  un  interesse  comune.  Conseguen- 
temente se  piij  persone  siano  cointeressate  in  un  affare  comune, 
ma  ciascuna  di  esse  rappresenti  un  diritto  proprio,  ed  essendo  capace 
a  transigere  abbia  fatta  la  transazione,  questa  dovrà  ritenersi  valida- 
mente fatta  nell'interesse  soltanto  di  colui,  che  l'abbia  fatta,  e  rispetto 
a  coloro  coi  quali  egli  abbia  convenuto,  ma  rispetto  agli  altri  che 
siano  restati  estranei,  non  potendosi  ammettere  il  concetto  della 
rappresentanza,  la  transazione  dovrà  essere  reputata  inefficace  e  di 
ninno  effetto. 

116L  Passando  ora  a  discorrere  della  transazione  in  rapporto 
all'oggetto,  cui  essa  si  riferisca,  conviene  tener  presente,  che  si  deve 
decidere  a  norma  della  legge,  sotto  l'impero  della  quale  deve  stare  di 
per  sé  stesso  il  diritto  controverso  o  l'affare  dubbioso,  a  cui  la  transa- 
zione si  riferisca,  se  la  transazione  possa  o  non  possa  avere  valore 
giuridico.  Cosi,  a  modo  d'esempio,  qualora  fosse  insorta  una  contro- 
versia tra  un  marito  ed  una  moglie  straniera  circa  i  diritti  spettanti 
all'uno  0  all'altra  di  ottenere  gli  alimenti,  o  circa  i  diritti  che  possono 
derivare  dagli  atti  di  amministrazione  dei  beni  dotali  o  dagli  atti  che 
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potessero  concernere  le  ragioni  dotali  della  moglie,  si  dovrebbe 
decìdere  a  norma  della  legge,  che  deve  regolare  i  rapporti  di  cotesti 
coniagi  stranieri,  se  possa  o  no  ammettersi  la  transazione  come 
efficace  nell'uno  o  nell'altro  dei  mentovati  casi. 

Così  parimente  nell'ipotesi  della  successione  di  uno  straniero 
apertasi  in  Italia,  qualora  sorgesse  tra  le  parti  qualche  disputa  intorno 
ai  diritti  spettanti  a  ciascuna  di  esse  rispetto  all'eredità,  e  si  volesse 
Tare  intorno  a  ciò  una  transazione,  bisognerebbe  decidere  a  norma 
della  legge,  che  deve  governare  i  diritti  successorii,  se  le  rispettive 
pretese  relative  all'eredità  in  disputa,  potessero  o  no  essere  oggetto  di 
transazione  ;  e  qualora  poi  la  transazione  fosse  stata  concordata  biso- 
gnerebbe sempre  decidere  in  conformità  della  detta  legge,  se  la  tran- 
sazione convenuta  dovesse  essere  reputata  nulla  assolutamente  e  nella 
sua  totalità  o  in  parte  soltanto,  e  se  potesse  ammettersi  la  divisibilità 
della  transazione  stessa. 

1162.  Conviene  infatti  avvertire,  che  quantunque  lo  scopo  della 
transazione  sia  quello  di  porre  termine  ad  una  lite,  la  legge  del  paese  in 
cui  la  lite  sia  nata  e  ove  i  tribunali  competenti  siano  slati  investiti  del 
potere  di  deciderla,  non  può  avere  autorità  per  determinare  il  valore 
giuridico  della  transazione  sotto  il  rispetto  dell'oggetto,  a  cui  essa  si 
riferisce,  essendoché,  siccome  l'oggetto  della  controversia,  di  per  sé 
stesso  considerato,  deve  essere  governalo,  nell'ipotesi  da  noi  fatta, 
dalla  legge  estera,  cosi  riesce  chiaro  che  debba  secondo  la  stessa  legge 
decidersi  se  possa  o  no  aver  luogo  la  transazione.  La  lex  fori  può 
essere  ai  certo  autorevole  per  determinare  in  quale  stadio  del  giudizio 
la  transazione  può  avere  luogo,  e  quali  possono  essere  le  conseguenze 
della  transazione  convenuta  a  riguardo  delle  azioni  giudiziarie  iniziate  : 
riguardo  alle  spese  della  lite:  e  per  tutto  ciò  che  concerne  l'ordine 
del  giudizio  ed  il  procedimento;  ma  non  mai  per  determinare  se  intorno 
all'oggetto  in  questione  possa  o  no  ammettersi  la  transazione.  Questo, 
siccome  concernerebbe  il  contenuto  del  diritto  stesso,  dovrebbe  essere 
governato  dalla  legge  estera,  secondo  la  quale  i  diritti  spettanti  alle 
parti  devono  essere  dal  magistrato  dichiarati. 

La  lex  fori  deve  inoltre  essere  applicata  per  decidere  circa  il 
valot*e  giuridico  della  transazione  nei  casi,  nei  quali  il  giudizio  sia 
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Slato  islituilo  per  ragioni  d'interesse  pubblico,  perché  in  tal  caso,  sic- 
come i  I  procedimento  stesso  sarebbe  stato  iniziato  in  forza  della  legge 
territoriale,  cosi  si  dovrebbe  evidentemente  decidere  a  norma  di  questa 
se  esso  potesse  o  no  essere  arrestato  mediante  la  transazione.  Cosi, 
a  modo  d'esempio,  supposto  che  il  pubblico  ministero  iniziasse  proce- 
dimento contro  un  padre  straniero,  il  quale  trovandosi  in  Italia  abu- 
sasse della  patria  potestà  o  dei  mezzi  di  correzione  o  di  disciplina,  si 
dovrebbe  decidere  in  conformità  della  legge  italiana,  se  si  potesse  o  no 
transigere  sulla  lite  cosi  promossa.  Si  dovrà  inoltre  decidere  in  con- 
formità della  legge  territoriale  se  la  transazione  convenuta  tra  le  parli, 
a  riguardo  delle  conseguenze  civili  che  possono  derivare  da  un  reato, 
possa  0  no  essere  d'ostacolo  al  proseguimento  del  procedimento  penale. 
La  repressione  di  ogni  fatto  delittuoso,  essendo  d'interesse  pubblico, 
riesce  evidente  che  qualunque  possa  essere  la  legge  estera  delle  partì 
interessate,  si  debba  ognora  decidere  in  conformità  della  legge  terri- 
toriale, se  si  possa  o  no  transigere  sulle  materie  che  interessano  Tordine 
pubblico,  e  quali  possono  essere  le  conseguenze  della  transazione. 

1163.  Per  quello  che  concerne  p:li  effetti  della  transazione  notiamo, 
che  siccome  essa  consiste  principalmente  weWaliquid  hinc  inde  datum, 
promissnm,  vel  retentum,  cosi  per  determinare  il  contenuto  della 
medesima,  vale  a  dire  gli  effetti  che  da  essa  possono  derivare,  avuto 
riguardo  alla  limitazione  dell'oggetto  della  transazione,  conviene  rife- 
rirsi principalmente  alla  intenzione  delle  parli  contraenti.  L'effetto 
immediato  della  transazione  si  è  di  porre  fine  alle  controversie,  le 
quali  siano  state  o  espressamente  indicate  dalle  parti,  o  che  risultino 
dalla  loro  intenzione  presunta  determinata  dalle  circostanze,  e  da 
ciò  che  sìa  stato  dichiaralo.  Nel  dubbio  converrà  riferirsi  alla  legge 
sotto  l'impero  della  quale  deve  stare  l'oggetto  della  transazione  per 
determinare  gli  effetti  immediati  della  medesima,  vale  a  dire  il  suo 
obiettivo. 

Reputiamo  a  questo  proposito  di  avvertire  che  a  norma  di 
quanto  trovasi  disposto  nel  Codice  francese,  art.  iOb%  al  quale  è  con- 
forme l'art.  1772  del  Codice  civile  italiano,  le  transazioni  hanno  fra  le 
parti  l'autorilà  di  una  sentenza  irrevocabile.  Da  ciò  non  si  può  per 
altro  dedurre  che  una  transazione  convenuta  all'estero,  in  seguito  a 
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giudizio  ivi  iniziato  dinanzi  i  tribunali,  debba  essere  equiparata  ad 
una  sentenza,  e  che  volendola  poi  far  valere  in  altro  paese  debba 
essere  assoggettata  alle  stesse  norme  delle  sentenze  pronunciate 
all'estero.  Quantunque  il  legislatore  abbia  assimilato  una  cosa  all'altra, 
non  si  può  per  questo  confondere  la  loro  natura  e  sostenere,  ad 
esempio,  che  la  transazione  avvenuta  in  Francia  tra  le  parti,  che 
abbiano  iniziato  il  giudizio  dinanzi  ah  tribunali  francesi,  non  possa 
avere  valore  in  Italia,  che  sotto  le  condizioni  sancite  dal  legislatore 
italiano  per  ^esecuzione  delle  sentenze  pronunciate  in  Francia. 

Il  significato  vero  dell'assimilazione  consiste  in  questo,  che 
cioè,  siccome  la  sentenza  irrevocabile  pone  fine  deflnitivamente  alla 
lite,  cosi  quando  le  parti  sostituiscono  il  loro  giudizio  a  quello  del 
magistrato  e,  nel  dubbio  che  la  pronuncia  del  giudice  possa  essere 
contraria  o  favorevole  all'una  o  all'altra,  preferiscono  una  via  di  mezzo 
convenendo  prò  bono  et  aeqtio  una  soluzione,  che  non  dia  pienamente 
torto  0  ragione  né  all'una  né  all'altra,  tale  soluzione  deve  reputarsi 
definitiva  potendo  essere  assimilata  ad  una  specie  di  giudizio  pronun- 
ciato dalle  parti  stesse  interessate.  Fu  per  tali  considerazioni,  come  si 
desume  dai  lavori  preparatorii  del  Codice  francese,  da  cui  la  regola  è 
stata  tolta,  che  fu  detto  con  ragione,  che  quando  le  parti  si  erano  resa 
giustizia,  e  bilanciando  e  regolando  i  loro  interessi  avevano  concluso 
la  transazione,  non  potevano  essere  ammesse  a  querelarsi  di  nuovo 
risollevando  la  controversia,  che  aveva  formato  oggetto  di  essa,  e  che 
perciò  la  transazione,  doveva  avere  lo  stesso  valore  che  una  sentenza 
definitiva.  Tutto  ciò  spiega  e  giustifica  l'assimilazione,  ma  si  comprende 
del  resto  che,  siccome  l'atto  non  può  perdere  la  sua  propria  natura, 
la  transazione  conclusa  all'estero  non  potendo  avere  altro  carattere 
che  quello  di  un  contratto,  dev'essere  soggetta  alle  disposizioni  relative 
ai  contratti  fatti  in  paese  straniero,  e  non  già  a  quelle  che  concernono 
le  sentenze  pronunciate  all'estero.  Bisognerà  quindi  considerare  l'as- 
similazione nel  senso  di  ritenere  applicabili  all'azione  giudiziaria 
promossa  e  transatta  le  regole  che  governano  la  cosa  giudicata  e 
Yexceplio  rei  judicaiae,  Res  transada  prò  verilale  habetur.  Laonde, 
qualora  la  transazione  dovesse  avere  esecuzione  in  paese  straniero, 
bisognerebbe  osservare,  quando  si  trattasse  di  procedere  in  forza  di 
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essa  airesecuzione  forzata,  le  regole  sancite  secondo  la  legge  territo- 
riale per  dare  forza  esecutiva  di  contratti  fatti  all'estero. 

1164.  Per  quello  finalmente  che  riguarda  le  cause  di  nullità  e  la 
rescissione  della  transazione  conviene  riferirsi  alla  legge  sotto  l'im- 
pero della  quale  deve  stare  di  per  sé  stesso  l'oggetto,  o  la  materia, 
alla  quale  essa  si  riferisca,  e  non  già  a  quella  del  luogo  ove  la  tran- 
sazione sia  stata  conclusa.  Questo  diciamo  in  forza  delle  ragioni  già 
esposte  innanzi,  ed  inoltre  perchè  la  transazione  non  trasmette  e  attri- 
buisce i  diritti,  ma  li  dichiara,  o  riconosce  quelli  ai  quali  si  riferisce, 
perlocchè  essa  non  può  essere  assoggettala  pel  suo  valore  intrinseco 
alla  legge  del  luogo  in  cui  è  posta  in  essere,  ma  a  quella  bensì  che 
deve  governare  i  diritti  che  furono  oggetto  della  transazione.  Si  dovrà 
quindi  in  conformità  di  tale  legge  decidere  come  ed  in  quali  casi 
Terrore  possa  essere  causa  di  nullità  ;  e  quando  la  transazione  possa 
essere  impugnata;  e  quando  possa  essere  risoluta;  e  quali  siano  le 
conseguenze  che  in  tali  casi  possono  derivarne. 
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CAPITOLO   VII. 
Del  prestito. 

1165.  Del  prestito  e  delle  sue  diverse  specie.  —  1166.  Della  legge  che  deve 
governare  Toggetto  del  comodato.  —  1167.  DeHMnfluenza  della  lex 
loci  contractus.  —  1 168.  Controversie  che  possono  nascere  a  proposito 
del  mutuo.  —  1 169.  Valore  giuridico  del  patto  relativo  agFinteressi.  — 
1170.  Opinione  degli  scrittori  circa  l'autorità  delle  leggi  che  limitano 
Tusura  lecita.  —  1171.  Opinione  da  noi  già  sostenuta.  —  1172.  La  si 
conferma  con  l'autorità  dei  giuristi  antichi.  —  1 173.  Il  magistrato  può, 
senza  derogare  alle  leggi  del  proprio  paese  che  limitano  Tusura,  dichia- 
rare valido  il  patto  circa  gFinteressi  stipulati  all'estero.  —  1 174.  Esame 
critico  della  contraria  opinione  di  Laurent.  —  1175.  Si  conferma  col- 
Tautorità  della  giurisprudenza  che  il  patto  relativo  alfinteresse  vali- 
damente stipulato  all'estero  può  essere  sanzionato  giudiziariamente, 
tuttoché  contrario  alle  leggi  territoriali  che  inibiscono  Tusura.  — 

1176.  Devono  valere  gli  stessi  principii  se  a  garanzia  del  prestito  sia 
data  un'ipoteca  e  sia  limitata  l'usura  lecita  secondo  la  lex  rei  sitae.  — 

1 177.  Come  dev'essere  determinata  la  ragione  legale  dell'interesse.  — 

1178.  Della  legge  secondo  cui  dev'essere  deciso  se  siano  o  no  dovuti 
grinteressi  a  cagione  della  mora.  —  1 179.  Controversia  circa  gl'interessi 
dovuti  per  la  mora.  —  1180.  Principi!  stabiliti  dalla  giurisprudenza.  — 
1181.  Teoria  che  noi  sosteniamo.  —  1182.  Come  debba  essere  determi- 
nato il  luogo  in  cui  debba  ritenersi  verificata  la  mora.  — - 1 183.  Influenza 
della  lex  fori  in  questa  materia. 

1165.  Il  contratto  di  prestito  può  avere  per  oggetto  o  la  consegna 
di  una  cosa  data  da  una  delle  parti  all'altra,  affinchè  se  ne  serva  per 
un  tempo  od  uso  determinato,  con  l'obbligo  di  restituire  la  stessa  cosa 
ricevuta;  ovvero  la  consegna  di  una  data  quantità  di  cose  coll'obbligo 
di  restituire  al  termine  stabilito  altrettanto  della  medesima  specie  e 
qualità  di  cose.  Il  primo  dicesi  più  propriamente  prestito  ad  uso  o 
comodalo.  Il  secondo  costituisce  il  prestilo  di  consumazione  o  il  mutuo. 
Per  quello  che  concerne  la  legge  che  deve  governare  i  diritti 
e  gli  obblighi  che  possono  derivare  dall'uno  o  dall'altro  modo  di  tale 
contratto,  egli  elementi  sostanziali  per  la  formazione  di  esso,  conviene 
riferirsi  ai  principii  generali,  che  abbiamo  esposti  per  determinare  la 
legge  dei  rapporti  contrattuali,  che  possono  trovarsi  sotto  l'impero  di 
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leggi  diverse  (1)  e  non  occorre  che  noi  c*intratteniamo  a  richiaroarlì 
per  farne  l'applicazione  a  tale  contratto  :  ci  limitiamo  quindi  ad  esami- 
nare qualche  speciale  controversia,  che  può  sorgere  a  proposito  del- 
l'una 0  dell'altra  forma  di  prestito, 

1166.  Rispetto  al  comodato,  qualora  il  contratto  sia  stato  concluso 
in  un  paese  con  la  facoltà  di  servirsi  della  cosa  in  un  paese  diverso, 
e  coirobbligo  di  farne  ivi  la  restituzione,  conviene  avvertire  che,  sic- 
come Fuso  speciale  ed  eccezionale,  a  cui  le  cose  possono  servire,  può 
essere  determinato  a  volontà  delle  parti,  e  deve  ammettersi  a  riguardo 
di  ciò  la  completa  autonomia  delle  medesime,  cosi  in  qualunque  paese 
il  contratto  sia  stato  concluso,  converrà  riferirsi  all'intenzione  delle 
parti  contraenti  per  decidere  se  esse  abbiano  inteso  di  concludere  un 
comodato,  o  qualsisia  altro  speciale  contralto.  Quantunque  infalli  tale 
speciale  contratto  si  riferisca  alle  cose,  siccome  nonpertanto  dipende 
dalla  volontà  delle  parti  contraenti  lo  stabilire  che  la  consegna  della 
cosa  debba  ritenersi  fatta  a  solo  fìne  che  Taltra  se  ne  serva  per  un 
tempo  od  uso  determinato,  od  altrimenti,  cosi  l'oggetto  di  questo  con- 
tratto non  può  dipendere  dalla  condizione  giuridica  della  cosa,  a  norma 
della  lex  rei  sitae,  ma  bensì  dall'  intenzione  delle  parti  medesime. 
Semprechè  in  virtù  di  tale  loro  intenzione  possa  essere  stabilito  che 
abbia  formato  oggetto  della  convenzione  Vnso  speciale  o  eccezionale 
della  cosa,  che  una  delle  parti  abbia  consegnata  all'altra,  si  dovrà  rav- 
visare in  tale  accordo  il  contralto  di  comodato,  e  senza  preoccuparsi 
di  quello  che  la  legge  dispone  a  riguardo  della  condizione  giuridica 
della  cosa  data  in  comodato.  Conseguentemente  supponendo  pure  che 
secondo  la  lex  rei  ailae  la  cosa  data  in  comodato  sia  consumabile,  se 
in  virtù  deirintenzione  delle  parti  contraenti  fosse  stato  convenuto, 
che  colui,  a  cui  la  cosa  veniva  consegnata,  non  potesse  vantare  altro 
diritto  tranne  che  quello  di  farne  uso,  e  che  quindi  la  cosa  in  virtù 
dell'accordo  dovesse  f*itenersi  inconsumabile,  bisognerebbe  ravvisare 
in  tale  contratto  la  forma  del  comodato,  in  forza  dell'autonomia  delle 
partì  medesime  e  della  loro  intenzione  (2). 


(1)  Vedi  Parte  generale,  voi.  I. 

(2)  Anche  le  cose  consumabili  possono  formare  oggetto  di  comodato 
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1167.  Da  ciò  ne  consegue,  che  la  lex  loci  contracius  non  può  eserci- 
tare influenza,  qualora  sorgesse  qualche  dubbio  circa  la  natura  del  con- 
tratto, imperocché  siccome  questa  dipende  interamente  dall'intenzione 
delle  parti  contraenti,  e  dev'essere  determinata  in  conformità  dell'in- 
tenzione stessa,  cosi,  in  qualunque  paese  le  parti  avessero  contrattato, 
converrebbe  riferirsi  ai  principii  dottrinali,  secondo  i  quali  dev'essere 
determinata  Tintenzione,  per  decidere  se  le  parti  abbiano  inteso  o  no 
di  concordare  un  prestito  ad  uso. 

La  lex  loci  contracius  può  esercitare  qualche  influenza  in  questo 
negozio  rispetto  alla  foima  del  contratto  ed  ai  mezzi  di  prova,  che 
devono  essere  governati  dalla  nota  regola  locus  regil  actum. 

Può  inoltre  la  detta  legge  avere  autorità  nell*  ipotesi  che  non 
sia  stata  ben  determinata  l'estensione  dell'obbligazione  del  comoda- 
tario relativamente  alla  conservazione  della  cosa  prestatagli,  e  della 
sua  responsabilità  rispetto  al  risarcimento  dei  danni,  per  le  quali 
materie,  e  le  altre  che  possono  concernere  l'estensione  delle  obbliga- 
zioni assunte  dal  comodante  e  dal  comodatario,  si  dovrà  risolvere  ogni 
controversia  a  norma  dei  generali  principii  riferendosi  a  quello  quod 
in  regione,  in  qua  actum  est,  frequentatur. 

La  legge  del  luogo  in  cui  la  cosa  dev'essere  restituita  può  pure 
essere  applicata  quando  si  tratti  di  determinare  il  modo  di  fare  e  pro- 
vare la  consegna  e  le  conseguenze  che  potrebbei*o  derivare  dalla  mora 
in  caso  di  ritardo  al  termine  convenuto  per  la  durata  del  comodato. 

1168.  Per  quello  che  concerne  il  mutuo  le  difficoltà  piiì  impoi^tanti 
che  possono  nascere  sono  quelle  che  si  riferiscono  all'interesse.  Può 
infatti  sollevarsi  il  dubbio  se  un  contratto  di  mutuo  concluso  in  un 
paese,  ove  secondo  la  legge  non  sia  limitata  la  misura  dell'interesse 
lecito,  possa  essere  efficace  e  dar  luogo  all'azione  giudiziaria  per  costrin- 
gere il  mutuatario  a  pagare  l'interesse  pattuito,  in  un  altro  paese  ove 
secondo  la  legge  in  vigore  sia  dichiarata  nulla  qualunque  convenzione 
di  prestito  ad  interesse  eccedente  la  misura  lecita  secondo  la  legge. 
Può  inoltre  sorgere  un*altra  difficoltà  a  proposito  della  ragione  legale 


qualora  esse  siano  date  per  servirsene  soltanto  a  fine  di  esporle  adpombam 
vel  ostentaiionem. 
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deirinteresse  dovuto  neiripotesi  che  il  contratto  sia  stato  concluso 
sotto  rimpero  di  una  legge,  la  quale  determini  in  una  data  misura  la 
ragione  legale  deirinteresse,  e  che  debba  essere  eseguito  in  un  altro 
paese  ove  la  misura  deirinteresse  legale  sia  maggiore  o  minore. 

Altro  motivo  di  controversia  può  essere  quello  che  concerne  il 
decidere  se  gl'interessi  possano  essere  dovuti  in  virtù  della  legge, 
nel  qua]  caso  può  nascere  il  dubbio  nel  determinare  la  legge  secondo 
cui  deve  decidersi  se  gl'interessi  siano  o  no  dovuti. 

Può  pure  dare  motivo  al  dubbio  il  determinare  grìnteressi  mo- 
ratorii,  quando  si  tratti  di  stabilire  la  loro  misura  secondo  la  legge  ; 
e  taciamo  di  altre  difficoltà  che  possono  sorgere. 

1160.  Posto  il  principio,  che  trovasi  sancito  in  tutte  le  legislnziooi, 
che  i  contratti  legalmente  formati  hanno  forza  di  leggi  per  coloro  che 
li  hanno  fatti,  deve  ammettersi  l'autonomia  delle  parti  contraenti  nello 
stabilire,  dentro  i  limiti  della  loro  capacità,  i  patti  dei  loro  rapporti 
contrattuali,  purché  colle  loro  convenzioni  non  deroghino  alle  leggi 
che  interessano  l'ordine  pubblico  ed  il  buon  costume.  Da  ciò  ne  con- 
segue in  massima,  che  la  stipulazione  degl'interessi,  a  qualsisia  data 
ragione,  nel  mutuo  di  denaro,  di  derrate,  o  di  altre  cose  mobili,  quando 
sia  convenuta,  debba  reputarsi  validamente  convenuta  in  virtù  del- 
l'autonomia delle  parti  contraenti  nello  stabilire  le  condizioni  del  con- 
tratto, e  che  l'unica  eccezione  a  tale  principio  può  ammettersi  nel  caso 
soltanto  che  la  legge  limiti  espressamente  la  libertà  delle  parti  circa 
al  fissare  a  volontà  la  misura  dell'interesse  convenzionale,  dichiarando 
in  opposizione  coi  principii  di  ordine  pubblico  l'interesse  convenuto, 
che  eccedesse  il  limite  massimo  dell'usura  lecita. 

Non  è  questo  il  luogo,  nel  quale  si  debba  discutere  se  la  legge 
che  limiti  la  libertà  dell'interesse  possa  essere  giustificata  coi  principii 
dell'economia  politica  e  del  diritto  sociale  moderno.  Il  fatto  sì  è  che 
vi  sono  leggi  le  quali,  informate  da  certe  teorie  derivanti  dal  domma- 
tismo  religioso,  dispongono  che  il  dare  denaro  a  prestanza  per  gua- 
dagnare un  interesse  oltre  una  data  misura  sia  illecito,  e  che  fissano 
il  limite  dell'usura  lecita,  e  dichiarano  nullo  qualunque  prestito  con- 
venzionale a  interessi  eccedenti  la  misura  lecita  fissata  dal  legislatore, 
ed  inoltre  qualificano  delitto  l'abitudine  a  fare  tale  ingiusto  guad<igno. 
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Dato  tale  stato  di  cose  sorge  naturalmente  il -dubbio  se  il  prestito 
ad  interesse  stipulato  in  un  paese,  ove  la  legge  non  sancisca  alcuna 
limitazione,  potrà  essere  considerato  valido  di  fronte  alla  legge  di  un 
altro  paese,  la  quale  dichiari  la  misura  dell'interesse  convenuta,  oltre 
un  dato  limite,  illecita  e  contro  l'ordine  pubblico.  Potranno  i  tribunali 
dì  tale  paese  considerare  efficace  il  contratto  in  opposizione  con  la 
legge  territoriale  che  inibisca  l'usura,  qualora  sia  slato  concluso  sotto 
l'impero  di  legge  estera  la  quale  riconosca  la  completa  libertà  delle 
parti  circa  al  pattuire  la  misura  dell'interesse? 

1170.  Vi  sono  stati  scrittori,  i  quali  hanno  opinato  che  i  magistrati 
di  un  paese,  ove  sia  in  vigore  la  legge  che  dichiari  l'usura  un  delitto, 
non  possano  ritenere  efficace  un  contratto,  tuttoché  concluso  all'estero, 
in  quello  che  le  parti  abbiano  pattuito  quello  che  secondo  la  legge 
sia  qualificato  delittuoso. 

Savigny  è  tra  gli  scrittori  che  cosi  la  pensano.  Egli  infatti 
sostiene  che  il  prestito  ad  usura,  tuttoché  concluso  da  stranieri,  non 
possa  avere  alcun  effetto  in  un  paese,  quando  l'interesse  convenuto  sia 
al  di  là  della  misura  lecita  secondo  la  legge.  Considerando  infatti  che 
la  legge,  la  quale  limiti  Tusura,  ha  certamente  il  carattere  di  legge 
di  ordine  pubblico,  egli  ne  deduce,  che  quantunque  la  convenzione 
possa  esser  valida  secondo  la  legge  del  paese  in  cui  fu  concltisa,  il 
magistrato  non  potrebbe  prestare  l'appoggio  della  sua  autorità  attri- 
buendo valore  giuridico  a  tale  convenzione,  che  offenderebbe  la  legge 
territoriale,  e  che  deve  essere  riguardata  illecita  a  norma  di  essa. 

Il  citato  scrittore  va  anche  al  di  là  sostenendo  che  la  legge 
relativa  all'  interesse  lecito  dev'essere  reputata  come  avente  autorità 
territoriale  e  statuto  di  ordine  pubblico,  sia  quando  essa  limiti  la 
libertà  dell'interesse,  sia  quando  ammetta  la  completa  libertà  nel  fis- 
sarlo. Egli  quindi  ne  deduce,  che  essa  debba  reputarsi  obbligatoria  pel 
giudice  chiamato  a  decidere,  e  che  conseguentemente,  anche  quando 
il  contratto  sia  stato  concluso  in  un  paese,  la  di  cui  legge  dichiarisse 
la  misura  dell'interesse  illecita  ed  il  patto  di  ninno  effetto,  il  magistrato 
debba  nonpertanto  sanzionare  l'esecuzione  del  contratto,  se  esso  possa 
essere  reputato  lecito  a  norma  della  lex  fori.  Egli  prevede  l'obiezione 
alla  sua  teoria,  che  cioè  si  arriverebbe  cosi  ad  ammettere  che  il  patto 
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originariameole  nullo  potesse  avere  sanzione  giudiziaria;  ma  egli 
adduce,  che  il  patto  non  potrebbe  essere  reputato  nullo,  per  la  consi- 
derazione che  non  si  può  presumere  che  le  parti  si  siano  sottomesse 
alla  legge  che  dichiarava  illecita  quella  misura  d'interesse,  e  soggiunge 
che  escludendo  l'autorità  della  legge  del  hiogo  in  cui  il  patto  fu  con- 
cluso, e  ammettendo  che  pel  valore  del  patto  bisogni  attenérsi  a  quella 
vigente  là  dove  di  esso  si  domandi  l'esecuzione,  ne  conchiude  che  non 
si  tratterebbe  di  attribuire  valore  a  quello  che  fu  originariamente 
nullo  e  giuridicamente  inesistente.  In  sostanza  l'opinione  del  Savigoy  si 
riassume  nel  ritenere  obbligatoria  pel  giudice  la  lex  fori  e  neiram- 
mettere  che  il  giudice  debba,  a  norma  di  questa  dichiarare  lecito  o 
illecito  il  prestito  ad  interesse  ad  una  data  misura  (1). 

Demangeat  combatte  l'opinione  di  Fcelix,  il  quale  dice  che 
tutto  deve  dipendere  dalla  lex  loci  conlraclus,  e  sostiene  in  contrario 
che  il  magistrato,  dinanzi  a  cui  gl'interessi  siano  reclamati,  quando 
la  misura  di  questi  sia  al  di  là  di  quella  lecita  secondo  la  legge  del 
proprio  paese,  deve  rigettare  la  domanda,  nonostante  che  il  contratto 
sia  stato  concluso  sotto  l'impero  di  una  le^ige  che  ammetteva  la  com- 
pleta libertà  a  riguardo  della  misura  degli  interessi  :  «  en  effet,  egli 
dice,  les  juges  doivent  toujours  refuser  leur  protection  aux  conventions 
quelaloi,  dont  ils  dépendent,  réprouve  comme  immorales  etcontraires 
à  l'intérét  public  »  (2). 

1171.  Noi  manteniamo  l'opinione  precedentemente  sostenuta  (3) 
che  cioè  non  sia  il  caso  di  derogare  in  questa  materia  ai  principi!  gene- 
rali, secondo  i  quali  deve  ammettersi,  che  la  validità  intrinseca  del- 
Tobbligazione  contrattuale  debba  dipendere  dalla  legge,  alla  quale 
Tobbligazione  deve  ritenersi  soggetta  secondo  la  sua  propria  natura, 
e  che  non  possa  reputarsi  ofTeso  l'ordine  pubblico  di  un  paese,  quando 
il  giudice  riconosca  il  valore  giurìdico  di  una  convenzione  lecita 
secondo  la  legge  sotto  l'impero  della  quale  essa  deve  ritenetesi  conclusa. 


(1)  Saviqny,  Trattato  di  Diritto  romano^  voi.  Vili. 

(2)  Demangeat,  Nota  al  §  109  di  Fcelix,  pag,  252,  tom.  I;  Gonfr.  in 
senso  conforme;  Duvergier,  Du  prét,  n°  313;  Bbrtault,  QuesL  pra- 
tiques^  pag.  37;  Garnibr,  Dell'usura^  n<>  73. 

(3)  Vedi  la  1*  edizione  della  presente  opera,  §  262,  Firenze,  1869. 
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lodubitabilmeote  la  legge,  che  proibisce  Tusura  oltre  una  cerla 
misura^  dev'essere  considerata  di  ordine  pubblico  all'interno  dello 
Stato,  e  conseguentemente  deve  reputarsi  di  nessun  effetto  il  patto 
contrattuale  che  stabilisca  la  ragione  dell'interesse  al  di  là  di  quella 
permessa  dalla  legge,  relativamente  a  un  prestito  che  debba  essere 
assoggettato  alle  disposizioni  di  essa  legge.  Questo  diciamo,  perchè 
non  possono  i  privati  coi  loro  accordi  derogare  alle  massime  sancite 
dal  legislatore  per  ragioni  di  ordine  pubblico,  ed  anche  perchè  l'obbli- 
gazione assunta  dal  debitore  di  pagare  l' interesse  eccedente  quello 
convenzionale  lecito,  nell'ipotesi  da  noi  fatta,  dev'essere  riguardata 
come  un'obbligazione  senza  causa  o  per  causa  illecita,  ed  in  forza  dei 
generali  principii,  coi  quali  si  sostiene  che  non  può  avere  valore  giu-^ 
ridico  l'obbligazione  senza  causa  o  per  una  causa  illecita,  se  ne  deve 
dedurre,  che  non  possa  produrre  alcun  effetto  ed  ottenere  la  sanzione 
giudiziaria  il  patto  dell'interesse,  che  dentro  i  limili  della  misura  per- 
messa dalla  legge  che  deve  governare  il  prestito. 

Ritenendo  quindi  che  l'essere  il  patto  relativo  all'interesse  lecito 
0  illecito  dipende  dalla  legge  che  deve  governare  il  prestilo,  con- 
viene innanzi  tutto  investigare  quale  debba  essere  cotesta  legge 
alla  quale  deve  essere  assoggettalo  il  contratto,  e  secondo  la  quale 
dev*essere  stabilito  quale  sia  l'interesse  lecito,  e  quale  l'interesse 
illecito  ed  immorale. 

A  questo  proposito  riesce  opportuno  osservare,  che  l'interesse, 
0  tutto  quello  che  il  debitore  deve  pagare  oltre  il  capitale,  rappresenta 
veramente  il  corrispettivo  del  vantaggio  che  egli  ritrae  dal  capitale 
ricevuto  per  consumarlo,  e  della  privazione  del  godimento  che  viene 
a  soffrire  colui,  che  ne  abbia  fallo  l'imprestilo,  per  tutto  il  tempo 
stabilito  per  la  restituzione.  Conviene  inoltre  avvertire  che  il  valore  del 
denaro  e  che  il  corrispettivo  del  vantaggio  dell'uso  e  della  privazione 
del  medesimo  dipendono  da  circostanze  molteplici  e  variabili  secondo 
i  tempi  ed  i  paesi.  Le  condizioni  del  credito:  la  rarità  o  l'abbondanza 
dei  capitali:  l'offerta  ed  il  bisogno  di  denaro:  ed  altri  fatti  contin- 
genti, possono  giustificare  in  un  paese  un  regolamento  rispetto  alla 
misura  dell'interesse,  che  potrebbe  riuscire  funesto  in  un  altro  paese, 
lo  che  può  influire  nel  far  dichiarare  morale  o  immorale  la  libertà 
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limitata  o  la  libertà  completa  a  riguardo  dell'interesse  convenzionale. 
Le  mentovate  circostanze  devono  quindi  influire  nel  fissare  quale  possa 
essere  il  corrispettivo  morale  e  quale  il  corrispettivo  immorale,  quando 
il  legislatore  voglia  sanzionare  la  regola  in  ordine  al  limite,  per  lo  che 
non  si  può  sostenere  che  in  questa  materia  vi  possa  essere  nulla  che 
abbia  il  carattere  di  assoluto,  o  che  possa  avere  la  portata  di  regola- 
mento generale  ed  assoluto  a  riguardo  di  tutti  i  paesi  del  mondo. 

Tenendo  presente  questi  principii  riuscirà  facile  spiegare,  come 
noi,  che  abbiamo  ripetutamente  sostenuto  che  l'obbligazione  contrat- 
tuale, per  quello  che  concerne  la  sua  natura  ed  i  suoi  effetti,  debba 
essere  governata  in  massima  dalla  legge  del  luogo  in  cui  il  contratto 
fu  concluso  e  perfezionato,  dobbiamo  sostenere  che  a  riguardo  della 
misura  dell'interesse  convenzionale  lecito  tutto  deve  dipendere  dalle 
legge  del  luogo  ove  il  denaro  sia  realmente  prestato,  e  non  già  da 
quella  del  luogo  in  cui  sia  stala  fatta  la  convenzione,  o  da  quella  del 
luogo  in  cui  dev'essere  eseguita  la  restituzione  della  somma  prestala. 
Questo  diciamo  perchè  il  contratto  di  prestito  viene  ad  essere  perfe- 
zionato al  momento  e  nel  luogo  ove  il  denaro  è  effettivamente  sborsalo, 
ed  in  materia  di  contratti  tutto  deve  dipendere  dalla  sommissione 
delle  parti  alla  legge  sotto  di  cui  il  contratto  deve  ritenersi  concluso. 
Disse  opportunamente  Ubero,  non  ita  precise,  respiciendus  est  locns 
in  quo  contradus  est  inilus,  ut  si  partes  alium  in  coniraliendo 
locum  respexerint,  ille  non  potius  sit  considerandtis  (1). 

Ci  sembra  quindi  chiaro,  che  quando  si  tratti  di  determinare  la 
legge  presuntivamente  accettata,  a  fine  di  decidere  circa  la  validità 
del  patto  contrattuale  relativo  alla  misura  deirinteresse,  il  patto, 
secondo  la  sua  propria  natura,  deve  ritenersi  assoggettato  alla  legge 
del  paese  ove  il  denaro  sia  stato  realmente  imprestato,  essendoché 
ivi  viene  ad  essere  perfezionato  il  contratto.  Ritenuto  poi  che  la  con- 
venzione di  prestito  debba  stare  sotto  l'impero  della  legge  vigente  nel 
luogo  ove  il  contratto  è  perfezionato,  ne  consegue  che  si  deve  deci- 
dere a  norma  di  tale  legge,  se  il  patto  relativo  all'interesse  sia  lecito 
0  illecito,  e  non  si  potrebbe  ammettere  che  possa  essere  in  facoltà 


(1)  Ubero,  De  con/lictu  legum,  L.  1,  §  IO, 


DEL  PRESTITO  ^225 

delle  parti,  stipulando  il  patio  in  un  altro  paese,  di  sottrarre  Timprestito 
sotto  il  punto  di  vista  del  corrispettivo  morale  o  immorale  airautorità 
della  legge  vigente  nel  luogo  in  cui  il  denaro  sia  stato  efiettivamenle  dato 
dairuno  all'altro  per  essere  goduto,  perchè  è  dessa  la  legge  che  deve 
governare  il  contratto,  ed  è  indubitabilmente  legge  d'ordine  pubblico. 
1172*  Questa  teoria  noi  consideriamo  come  la  più  razionale  e  la 
meglio  fondata  sulla  natura  delle  cose  e  sulla  dottrina  dei  giuristi.  Deve 
infatti  ammettersi  in  massima  che  la  legge  dei  rapporti  contrattuali  deve 
essere  quella  alla  quale  le  parti,  tenendo  conto  delle  circostanze  e 
avuto  riguardo  alla  natura  del  negozio  giuridico  abbiano  inteso  di  rife- 
rirsi ;  statutum  enim  aclus  seu  contractus  semper  attenditur  cui  dis- 
ponentes,  vel  contrahentes  se  obligare  et  conformare  voliiisse,  cen^ 
setur,  come  dice  Mevio  (1).  Essa  trova  inoltre  l'appoggio  dei  giuristi 
romani.  Gotofredo,  commentando  la  legge  del  Digesto  sull'usura  che 
dice  «  Cumjudicio  bonae  fidei  discepatur  arbitrio  judicis  usurarum 
modus  ex  more  regionis,  ubi  contractum  est  constituitur  (2)  »  cosi 
si  esprime  :  «  haec  verba  —  ubi  contracium  est  —  sic  intellige  ubi 
aclum  est  ut  solverei  ». 

Molto  esplicita  e  decisiva  riesce  poi  l'autorità  di  Voet,  il  quale 
cosi  si  esprime  a  proposito  della  questione  che  esaminiamo.  Si  alio 
in  loco  graviorum  usurarum  stipulatio  permissa,  in  alio  veiita  sit, 
lex  loci  in  quo  contractus  celebratus  est,  spectanda  videtur  in  quae- 
Elione  an  moderatae,  an  vero  modum  excedentes  usurae  per  conven- 
tionem  constitutae  sint.  Dummodo  meminerimus  illum  proprie  locum 
contractus  in  jure  non  intelligi  in  quo  negotium  gestum  est,  sed  in 
quo  pecuniam  ut  solverei,  se  quis  obligavit  (3). 

La  stessa  opinione  può  essere  sostenuta  fondandosi  sul  concetto 
che  l'interesse  dovuto  è  l'effetto  del  fatto  giuridico,  cioè  del  denaro  dato 
a  prestito,  del  quale  esso  rappresenta  il  frutto  civile,  e  che  come  tale  non 
può  stare  sotto  l' impero  della  legge  del  paese  ove  l'atto  relativo  sia 
stato  redatto,  ma  di  quella  bensì  del  paese  ove  il  fatto  si  sia  verificato. 


(1)  M-svius,  Adjus  Lubecense,  quaest.  prel.,  iv,  n'  11,  13,  14,  pag.  22. 

(2)  L.  1,  Dig.  XXII,  1. 

(3)  VoKT,  Ad  Pand.,  lib.  XXII,  tit.  i,  §  6. 
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Quia  quis  censetur  potius  contrahere  in  loco^  in  quo  debei  solvere, 
quam  in  loco,  ubi  fortuito  transiens  contraxit,  come  diceMoIÌDeo  (1). 
Conseguentemente  entrando  in  tale  ordine  d'idee  bisogna  ammettere 
che  se  due  persone  volendo  convenire  a  riguardo  deirinteresse  dovalo 
per  un  capitale  che  debba  essere  anticipato  in  Francia  e  che  debba 
essere  ivi  pagato  stipulassero  la  relativa  convenzione  in  Italia,  e  repu- 
tassero potersi  riferire  alla  legge  nostra  per  stipulare  a  loro  piaci- 
mento l'interesse  convenzionale  senza  limiti,  non  lo  potrebbero  fare 
perchè,  siccome  il  prestito  come  negozio  giuridico  verrebbe  a  verifi- 
carsi sotto  l'impero  della  legge  francese,  non  potrebbe  essere  in  loro 
facoltà  di  sottrarlo  all'autorità  della  legge  vigente  nel  luogo  in  cui  esso 
realmente  fosse  avvenuto.  Come  d'altra  parte  poi  si  dovrebbe  ammet- 
tere, che  una  convenzione  fatta  in  Francia  relativamente  ad  un  credito 
che  debba  essere  aperto  in  paese  straniero,  o  relativamente  ad  un 
imprestito  che  si  debba  verificare  all'estero,  non  potrebbe  essere  col- 
pito dalle  disposizioni  della  legge  francese  relativamente  alla  misura 
dell'interesse,  perchè  il  negozio  giuridico,  venendo  a  perfezionarsi  in 
paese  estero,  gli  effetti  del  medesimo  non  potrebbero  essere  di  per 
sé  stessi  assoggettati  all'impero  della  legge  francese  (2). 

1173.  Passiamo  ora  ad  esaminare  se  dato  che  il  prestito  ad  inte- 
resse convenzionale  sia  valido  secondo  la  legge  che  deve  governare  la 
validità  del  patto  relativo  alla  misura  dell'  interesse,  si  possa  conside- 
rare contro  l'ordine  pubblico  il  dichiararlo  efficace  in  un  altro  paese, 
che  qualifichi  illecito  tale  patto  relativo  all'interesse  oltre  la  misura 
lecita,  e  che  Io  colpisca  di  nullità  in  forza  delle  leggi  contro  l'usura. 
A  noi  sembra,  che  quando  a  norma  dei  principi!  che  abbiamo 
esposti  possa  essere  sostenuta  la  validità  del  patto  contrattuale  relativo 
alla  misura  dell'interesse,  il  magistrato  debba  dichiararlo  efficace,  nono- 
stante che  rinieresse  convenuto  sia  al  di  là  delia  misura  lecita  secondo 
la  lex  fori.  Non  possiamo  infatti  ravvisare  alcuna  ofifesa  airordine 
pubblico  territoriale  pel  dato  e  fatto  che  il  magistrato  dichiari  che 


(1)  MoLiNEus,  Comm.  in  Cod.,  iib.  I,  tit.  I;  t.  Ili,  pag.  554,  edit  1681. 

(2)  Conf.Cass.  frang.,  19  fév.  1890  (Poudavigne)(2^rance/wdiaa»>tf, XIV, 
1890,  pag.  293). 
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debba  avere  esecuzione  una  convenzione  valida  e  legalmente  stipulata 
secondo  la  legge  che  deve  governarla. 

Il  magistrato  di  un  paese,  chiamato  soltanto  a  dichiarare  e 
a  riconoscere  i  diritti  acquistati  dalle  parti  in  virtù  di  un  contratto 
tra  di  esse  stipulato,  non  può  al  certo  decidere  in  modo  assoluto  che 
un  contratto  fatto  in  paese  straniero,  e  validamente  e  legalmente 
concluso  sotto  Timpero  della  legge  ivi  imperante,  debba  essere  reputato 
un  contratto  immorale,  per  la  sola  ragione  che  la  legge  del  proprio 
paese  lo  dichiari  tale.  Questo  condurrebbe  ad  ammettere  che  il  legis- 
latore di  uno  Stato  possa  accampare  la  pretesa  non  di  proclamare  sol- 
tanto i  principii,  che  secondo  i  criteri  da  lui  accettati  debbono  repu- 
tarsi conformi  alPordine  morale  alFinterno  del  proprio  Stato,  ma  che 
possa  attribuirsi  il  diritto  di  dichiarare  immorale  qualunque  negozio 
giuridico  fatto  in  qualunque  parte  del  mondo,  ogni  qualvolta  che  esso 
non  sia  in  armonia  coi  principii  di  ordine  morale  come  sieno  stati 
da  lui  intesi. 

Potrebbe  egli  forse  pretendere  di  avere  il  monopolio  della 
morale  e  di  dichiarare,  in  nome  di  questa  e  dell'ordine  pubblico, 
immorale  ogni  fatto  avvenuto  in  qualunque  territorio,  non  ostante 
che  egli  non  abbia  il  diritto  ed  il  potere  d'imperare  colà  con  le 
proprie  leggi?  Dato  che  il  creditore  abbia  legalmente  acquistato  in 
virtù  del  contralto  fatto  all'estero  il  diritto  di  esigere  dal  suo  debitore 
Tadempìmento  delle  sue  obbligazioni  contrattuali  validamente  con- 
sentite, potrà  forse  reputarsi  contro  Tordine  morale  il  dichiarare  e 
il  sanzionare  i  diritti  contrattuali  validamente  e  legalmente  acquistati 
sotto  l'impero  di  legge  estera?  Noi  ravvisiamo  in  questo  caso  la 
medesima  posizione  di  cose  che  abbiamo  esaminata  e  discussa  a  pro- 
posito del  divorzio  (1),  rispetto  al  quale  abbiamo  sostenuto  e  dimo- 
strato che  dall'essere  esso  reputato  contro  l'ordine  morale  della 
famiglia  secondo  la  legge  di  un  paese,  non  si  possa  dedurre  che 
debba  essere  riguardato  tale  in  ogni  parte  del  mondo,  e  che  debba 
essere  conseguentemente  considerato  contro  l'ordine  morale  lo  scio- 
glimento  del  matrimonio  in  forza  del  divorzio,  anche  quando  esso 


(1)  Vedi  innanzi,  cap.  VI,  voi.  IL 
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sia  Stato  pronunciato  dal  magistrato  competente  ed  in  virtù  della  le^e 
che  deve  regolare  i  rapporti  della  famiglia. 

1174.  Ci  rincresce  di  dover  constatare  a  tale  riguardo  una  diver- 
genza di  opinione  con  l'insigne  giurista  Laurent,  il  quale  ammettendo 
pure  lo  stesso  principio  ne  fa  l'applicazione  a  riguardo  del  divorzio, 
ma  non  trova  ragione  di  applicarlo  per  risolvere  la  controversia  del 
prestito  a  usura.  Egli  osserva  che,  siccome  la  legge  non  solo  proibisce 
di  prestare  ad  usura,  ma  punisce  colui,  che  dando  il  denaro  a  prestito 
vuol  cavare  un  interesse  al  di  là  di  quello  permesso  dalla  legge,  e 
qualifica  tale  fatto  delittuoso,  cosi  questa  dev'essere  una  ragione  deci- 
siva per  concludere  che  debba  essere  considerato  contro  Tordine 
spubblico  anche  il  riconoscere  il  prestito  ad  usura  convenuto  sotto 
l'impero  di  una  legge  che  non  lo  proibisca  (1). 

Senza  voler  contestare  al  certo  che  le  leggi  penali  siano  leggi 
di  ordine  pubblico,  dobbiamo  non  pertanto  osservare,  che  l'autorità 
assoluta  di  esse  sul  territorio  sul  quale  imperano,  deve  ammettersi 
nel  senso,  che  non  possa  mai  impunemente  compiersi  ivi  in  nome  di 
qualsisia  legge  estera  il  fatto  che  il  legislatore  dichiari  delittuoso,  ma 
potrà  forse  in  virtù  del  principio  da  esso  sancito  qualificarsi  delit- 
tuoso il  fatto  compiuto  al  di  fuori  dell'impero  di  essa  legge,  e  sotto 
il  dominio  di  legge  straniera  che  non  sancisca  lo  stesso  divieto? 
Per  poterlo  ammettere  converrebbe  sostenere  l'autorità  estralerrito- 
riale  di  ogni  legge  penale,  lo  che  non  consuona  coi  principìi  accettati 
dalla  scienza  e  che  noi  stessi  abbiamo  sviluppati  e  dimostrati  altrove  (2). 
Basti  il  considerare  che  secondo  i  principii  di  Diritto  transitorio 
all'interno  del  medesimo  Stato  non  può  essere  qualificato  delittuoso,  e 
punito  in  conformità  della  legge  un  fatto  che  secondo  la  nuova  legge 
sia  qualificato  delitto,  ma  che  non  era  dichiarato  tale  secondo  la  legge 
del  tempo  in  cui  fu  commesso  (3).  E  se  cosi  stanno  le  cose,  come 

(1)  Laurent,  Droit  civil  international,  tom.  Vili,  §  203,  pag.  29 !• 

(2)  Vedi  le  mie  Opere  Effetti  intern,  delle  sentenze  penali  e  dell' estra- 
dizione^ eDf^oit  penai  international  (Paris,  Pedone-Lauriel). 

(3)  Il  legislatore  italiano  ha  sancito  tale  principio  alPart.  2  del  vigente 
Codice  penale  del  \^  gennaio  1890  avendo  così  disposto  alPart.  21 1  :  «  neesano 
può  essere  punito  per  un  fatto  che,  secondo  la  legge  del  tempo  in  cui  fa 
commesso  non  costituiva  reato  >. 
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potrebbe  essere  qualificato  delittuoso  un  fatto  legalmeute  compiuto 
ìq  estero  paese  e  che  secondo  la  legge  del  luogo  in  cui  sia  stato  com- 
piuto era  un  fatto  lecito? 

Si  comprende  da  ciò  come  non  possiamo  accettare  la  diffe- 
rente applicazione  che  il  Laurent  ha  stimato  di  fare  del  principio, 
perchè  non  la  si  può  ritenere  fondata  su  giuste  e  convincenti  ragioni 
giuridiche. 

1175.  Considerando  ora  che  il  legislatore  di  un  paese  dichia- 
rando pure  immorale  l'interesse  convenzionale  del  capitale  mutuato 
nel  proprio  Stato  non  possa  dichiarare  parimenti  immorale  l'interesse 
pattuito  a  ragione  diversa  rispetto  al  capitale  mutuato  in  paese  stra- 
niero, come  può  sostenersi  che  l'ordine  pubblico  interno  di  fronte  alla 
legge  possa  essere  turbato,  quando  il  magistrato  dichiari  efficace  il 
negozio  giuridico  avvenuto  sotto  l'impero  di  legge  estera,  che  non 
qualifichi  il  patto  come  immorale?  In  questa  materia  non  si  può 
al  certo  sostenere  che  vi  possa  essere  nulla  di  assolutamente  morale 
0  immorale,  perchè  come  opportunamente  fu  notato  dalla  Corte  di 
Bastia  «  la  legge  non  può  avere  che  il  carattere  di  un  regolamento 
speciale  di  cui  le  disposizioni  variano  secondo  i  luoghi  e  le  circostanze, 
e  mai  essa  si  eleva  all'altezza  di  quei  principii  di  morale  assoluta 
dinanzi  ai  quali  tutte  le  nazioni  civili  s'inchinano  con  rispetto  »  (1). 

Un  argomento  molto  grave  in  favore  dell'opinione  da  noi 
adottata  si  trova  in  questo,  che  lo  slesso  legislatore  francese  con  la 
legge  del  7-18  dicembre  1835  dispose  «  nei  possedimenti  francesi 
del  nord  dell'Africa  la  convenzione  sul  prestito  ad  interesse  forma 
legge  fra  le  parti.  L'interesse  legale  in  mancanza  di  convenzione,  e 
finché  non  sarà  diversamente  provveduto,  sarà  del  10  ^/o  tanto  in  ma- 
teria civile  che  in  materia  commerciale  »,  In  tal  guisa  lo  stesso  legis- 
latore francese  è  venuto  a  riconoscere  formalmente  che  nulla  vi  era 
di  assoluto  neanche  per  lui  medesimo  circa  la  moralità  e  l'immoralità 
dell'interesse,  e  siccome  i  tribunali  francesi  non  potrebbero  al  certo 
rifiutarsi  dal  dichiarare  valida  una  convenzione  fatta  nei  possedimenti 
francesi  dell'Africa,  e  facendola  essi  eseguire  non  si  potrebbe  dire 


(1)  Bastia,  19  mars  1866  (Grose)  {Journal  du  Palais,  1866,  pag.  940). 
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che  da  ciò  ne  fosse  offeso  l'ordine  pubblico  interno,  cosi  parimenii 
non  lo  potrebb*es8ere,  se  essi  dichiarassero  valide  ed  efficaci  le  eoo- 
venzioni  fatte  sotto  l'impero  di  legge  estera,  supposto  che  il  patto 
relativo  alla  misura  dell'interesse  debba  essere  soggetto  all'autorità 
di  essa. 

Tralasciamo  di  addurre  altri  argomenti,  che  si  potrebbero  desu- 
mere dai  principii  di  Diritto  transitorio  accolti  nella  stessa  legislazione 
francese.  Ci  basti  rammentare  che  la  medesima  legge  del  1807,  che 
inibì  l'interesse  oltre  una  data  misura,  sancì  la  massima  che  le  con- 
venzioni relative  all'interesse  precedentemente  concluse  e  validamente 
stipulate  a  norma  della  legge  antica  dovevano  essere  eseguite.  Con 
che  si  venne  a  riconoscere  che  il  patto  contrattuale  deve  stare  sempre 
sotto  l'impero  della  legge  vigente  al  tempo  in  cui  esso  fu  concluso 
e  che  conseguentemente  non  poteva  essere  riguardato  contro  il  prin- 
cipio di  ordine  pubblico  il  riconoscere  il  valore  giuridico  del  patto 
valido  secondo  la  legge  anteriore,  non  ostante  che  la  legge  nuova 
avesse  sanzionato  regole  diverse  a  riguardo  di  ciò. 

La  giurisprudenza  suffraga  largamente  la  teoria  che  abbiamo 
sostenuta.  La  Corte  di  cassazione  francese  ritenne  infatti  gli  stessi 
principii  nella  sua  sentenza  del  21  dicembre  1 874  nella  causa  Colomb 
contro  Bonniard.  La  legge  del  3  settembre  1807,  essa  disse,  sulla 
ragione  dell'interesse  non  regge  i  contratti  di  prestito  di  danaro  se 
non  che  quando  il  prestito  sia  stato  realmente  fatto  in  Francia.  Poco 
importa  che  la  convenzione  colla  quale  furono  stabilite  le  condizioni 
del  prestito  sia  stata  sottoscritta  in  Francia.  Se  il  prestito  non  era 
realizzabile  e  non  si  è  realizzato  che  all'estero,  esso  dev'essere  retto^ 
in  quanto  alla  misura  dell'interesse,  dalla  legge  straniera  (1). 


(1)  Cass.  21  dèe.  1874,  Journal  du  Palais^  1865,  pag.  162.  Vedi  pure 
Chambéry,  12  février  1869(Jowrwa/  du  Palais,  70,  91);  Cass.  francese,  10 
giugno  1857  {Sirey,  59.  1,  751  )  ;  e  Bordeaux,  22  aoùt  1865  (/owm.  du  Paktis, 
66,  830,  e  la  Nota  ivi);  Conf.  Aubry  et  Rau,  tona.  IV,  pag.  606;  Paul  Pont, 
Du  Prét^  n«  270  ;  Troplong,  Du  Prét,  n«  359  ;  Masse,  Droit  commercial^ 
(2»«  édition),  tona.  1,  pag.  616,  n°  614;  Bar,  Das  int.  Privatrecht,  pag.  258; 
Brochkr,  Droit  intemational  privéy  tona.  Ili,  §  217;  Vincent,  DicUon'- 
naire  de  Droit  interri,  prive,  tom.  I,  v«  Taux  de  Vintérét, 
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1176.  La  teoria  da  noi  esposta  dovrebbe  valere  anche  nel  caso  che 
colui  a  cui  la  moneta  sia  stata  prestata  col  patto  dell'interesse  abbia 
dato  in  garanzia  del  suo  debito  l'ipoteca  su  di  un  immobile  situato 
in  un  paese  ove  la  legge  inibisca  un  interesse  tanto  elevato.  Il  terzo 
detentore  del  fondo  ipotecato  non  potrebbe  in  tale  ipotesi  invocare 
l'applicazione  della  legge  territoriale  a  fine  di  limitare  l'azione  ipote- 
caria e  sostenere  che  gli  interessi  pagati  oltre  la  misura  lecita  secondo 
la  lex  rei  sitae,  dovessero  essere  imputati  sul  capitale.  Questa  è  la 
giusta  conseguenza  del  principio  in  virtù  del  quale  si  deve  ammettere 
che  l'ipoteca  essendo  raccessorio  dell'obbligazione  principale,  della 
quale  garantisce  l'adempimento,  deve  seguire  la  sorte  di  essa,  e  con- 
seguentemente per  tutto  ciò  che  la  riguarda,  in  quello  che  concerne 
il  soddisfacimento  dell'obbligazione  mediante  essa  garantita,  debba 
rimanere  soggetta  alla  legge  sotto  della  quale  deve  stare  l'obbligazione 
principale. 

Questa  teoria  trova  l'appoggio  dei  giuristi  e  della  giurispru- 
denza. Il  Voet  dopo  aver  enunciata  la  sua  opinione  innanzi  riportata, 
che  cioè  tutto  deve  dipendere  dalla  legge  contrattuale,  soggiunse: 
Eiiamsi  de  coetero  hypotheca,  in  sortis  et  iisurarum  securitatem 
obligatay  in  alio  loco  sita  sit,  ubi  solae  leviores  usurae  permissae; 
cum  aequius  sii  contractxim  accessorium  regi  ex  loco  principalis 
negotii  gesti,  quam  ex  opposito  contractum  principalem  regi  lege 
loci,  in  quo  accessorius  contracius  celebratus  est  (1). 

Burgundio  rammenta  una  causa  giudicata  dalla  curia  di  Fiandra 
da  lui  patrocinata  rispetto  a  un  prestito  contratto  nella  Gallia  al  12  ^/o 
e  garantito  con  ipoteca  su  di  un  fondo  situato  in  Fiandra,  e  dice,  che 
fu  riconosciuto  valido  il  patto,  nec  obesse  quod  in  Flandria  ubi  red- 
ditus  duodenarius  in  Gallia  stipulatus  sive  hipothecae  impositus 
proponeretur,  usurae  sernisse  graviores  stipulari  non  liceat.  Quia 
ratio  hipothecae  non  habetur,  quae  hac  in  re  nihil  conferens  ad 
substantiam  obligationis,  tantum  extrinsecus  accedit  legitimae  sti- 
pulationi  (2). 


(1)  Voet,  Ad  Pand.,  lib,  XXII,  tit.  i,  §  6. 

(2)  BuRGUNDUS,  Tract  4,  n»  10,  pag.  109. 
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La  Corte  di  cassazione  francese  pose  poi  questo  principio  nella 
sua  sentenza  del  14  messidoro  an.  xiii,  decidendo  che  la  legge  del  luogo 
ove  trovavasi  il  fondo  ipotecato  non  poteva  esercitare  influenza  sul 
determinare  la  forza  giuridica  del  patto  relativo  agli  interessi  (1). 

1177.  I  principii  che  noi  abbiamo  esposti  Gno  a  questo  punto  ci 
devono  guidare  nel  risolvere  coerentemente  la  questione  che  può  na- 
scere quando  si  tratti  di  determinare  la  ragione  deirinteresse  legale, 
nel  caso  che  non  sia  stato  fissato  dalle  parti  stesse.  Accettando  il 
concetto,  che  tutto  quello  che  riguarda  Tinteresse  deve  essere  gover- 
nato dalla  legge  del  luogo  ove  il  danaro  sia  stato  prestato,  ne  con- 
segue, che  si  deve  a  norma  di  tale  legge  fissare  la  ragione  legale 
dell'interesse,  quando  esso  sia  dovuto  secondo  il  contratto,  e  non  ne 
sia  stata  fissata  la  misura.  Conseguentemente  non  bisogna  prendere 
norma  dalla  legge  del  paese  nel  quale  Tatto  relativo  al  prestito  sia 
stato  redatto,  ma  da  quella  bensi  vigente  nel  luogo  in  cui  sia  stato 
compiuto  realmente  ed  effettivamente  il  negozio  giuridico,  cioè  il  dare 
altrui  a  prestito.  Quando  infatti  le  circostanze  non  possano  fare  am- 
mettere una  regola  diversa,  conviene  ragionevolmente  ritenere,  che 
le  parti  si  siano  riferite  per  la  ragione  legale  dell'interesse  a  quella 
fissata  secondo  la  legge  e  gli  usi  del  paese  ove  il  prestito  realmente 
ed  elTettivamente  era  fatto;  ubi  actum  est  ut  solveret.  Il  fondamento 
di  questa  opinione  lo  troviamo  nell'argomento  addotto  da  Molineo: 
quia  qiiis  censelur  potius  contrahere  t?i  loco  quo  debet  solvere,  quam 
in  loco  ubi  fortuito  contraxit  (2). 

Supponendo  quindi  che  il  contratto  dì  prestito  sia  stato  fatto 
in  Italia,  e  che  mediante  esso  uno  si  sia  obbligato  a  prestare  ad  un 
altro  una  data  somma  sulla  piazza  d'Algeri,  e  questi  sì  sia  obbligato  di 
restituirla  al  termine  convenuto  e  di  corrisponderne  l'interesse,  la 
ragione  legale  di  questo  dev'essere  determinata  a  norma  della  legge 
vigente  in  Algeri,  a  meno  che  per  le  circostanze  non  si  possa  pro- 
vare il  contrario.  Se  invece  il  contratto  fosse  slato  stipulato  in  Algeri 
e  si  trattasse  di  somma  data  a  prestito  in  Inghilterra  coll'obbligo  di 


(1)  Cassai.,  14  messidor  an.  xiii  (Journal  du  Palais,  tom.  IV,  pag.63(J). 

(2)  MoLiNEus,  loc.  cit. 
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corrispondere  l'interesse,  la  ragione  legale  dovrebb' essere  determi- 
nata non  già  secondo  la  legge  dì  Algeri  ma  bensì  secondo  la  legge 
inglese. 

Noi  troviamo  conforme  a  questa  opinione  la  giurisprudenza. 
La  Corte  di  cassazione  francese  ritenne  infatti  che  l'apertura  di  un 
credito  fatto  all'estero  ad  una  casa  di  commercio  ivi  stabilita,  e  por- 
tato da  essa  nel  suo  attivo  per  essere  impiegato  nelle  operazioni  da 
essere  fatte  nei  diversi  paesi,  nei  quali  la  detta  casa  esercitava  la  sua 
intrapresa,  doveva  essere  determinato,  per  quello  che  concerneva  la 
misura  dell'interesse,  dalla  legge  del  paese  ove  la  società  aveva  la 
sua  sede  principale,  e  ove  doveva  ritenersi  messa  a  disposizione  di 
essa  la  somma,  della  quale  la  medesima  poteva  poi  far  uso  secondo 
i  propri  interessi  e  le  proprie  convenienze  (1). 

1178.  Giacché  siamo  a  discorrere  di  ciò  reputiamo  opportuno  di 
osservare,  che  quando  l'interesse  possa  essere  dovuto  non  pel  mutuo, 
ma  per  la  dilazione  convenuta  pel  pagamento  di  una  data  somma,  e 
si  tratti  di  decidere  se  per  la  convenuta  dilazione  siano  dovuti  gli 
interessi  legali,  bisognerà  riferirsi  alla  legge,  alla  quale  deve  rimanere 
soggetta  l'obbligazione  principale,  non  solo  per  decidere  se  l'interesse 
sia  dovuto,  ma  per  determinare  altresì  la  ragione  di  esso.  Cosi,  a 
modo  d'esempio,  deve  dirsi  nell'ipotesi  della  dote  costituita  con  una 
dilazione  pel  pagamento.  Supposto  che,  in  conformità  dei  principii 
esposti  innanzi,  la  costituzione  di  dote  debba  essere  governata  dalla 
legge  italiana,  il  marito,  a  cui  la  dote  dovrà  essere  pagata,  potrà  fon- 
dare sulla  disposizione  dell'art.  1397  Cod.  civ.  italiano  non  solo  il 
diritto  di  esigere  l'interesse  fìno  al  giorno  del  pagamento  effettivo, 
ma  altresì  quello  di  esigerlo  alla  ragione  del  5  7o  fissata  secondo  la 
legge  italiana. 

Bisognerà  inoltre  ammettere,  che  quando  due  persone  resi- 
denti in  due  piazze  diverse  facciano  affari  Tuna  per  conto  dell'altra, 
ed  abbiano  pattuito  di  corrispondere  l'interesse  sulle  somme  rispetti- 
vamente anticipate,  senza  determinarne  la  misura,  converrà  in  tal  caso 
fissare  la  ragione  dell'interesse  rispetto  a  ciascuna  operazione  a  norma 


(1)  Cass.  fr.,  19  février  1890,  France  Judiciaire,  1890,  pag.  293. 
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della  legge  del  luogo  in  cui  essa  ebbe  origine,  e  quindi,  se  una  di 
esse  risieda  in  Italia  e  l'altra  in  America,  per  le  anticipazioni  fatte  io 
Italia  si  dovrà  determinare  la  ragione  dell'interesse  secondo  la  misura 
legale  fissala  dalla  legge  italiana,  e  per  le  somme  anticipate  in  Ame- 
rica a  norma  delle  leggi  o  consuetudini  vigenti  nel  paese  americano. 
La  ragione  è  sempre  la  stessa,  che  cioè  si  deve  presumere  che  le  parti 
si  siano  riferite  alla  legge  del  luogo  ove  il  danaro  doveva  essere 
anticipato  dall'una  per  conto  dell'altra,  non  ostante  che  la  conven- 
zione relativa  a  tale  negozio  giuridico  sia  stata  conclusa  in  altro  paese, 
0  che  il  regolamento  del  conto  ed  il  bilancio  sia  fatto  in  luogo  diverso 
da  quello  in  cui  le  somme  siano  state  effettivamente  anticipate. 

1179.  Passiamo  ora  a  discorrere  degli  interessi  che  possono  essere 
talvolta  dovuti  in  conseguenza  del  non  eseguito  pagamento  alla  sca- 
denza del  termine.  Dato  che  nel  contratto  nulla  sia  stato  convenuto 
a  riguardo  degli  interessi  dovuti  a  cagione  della  mora,  e  che  occorra 
di  riferirsi  alla  legge  per  determinare  la  misura  di  essi,  e  che  la  ra- 
gione legale  sia  diversa  secondo  la  legge  del  luogo  ove  la  somnna  fu 
prestata,  e  di  quella  ove  il  debitore  sia  stato  costituito  in  mora,  sorge 
naturalmente  il  dubbio  se  la  misura  degli  interessi  moratorii  debba 
essere  determinata  a  norma  dell'una  o  dell'altra  legge. 

Conviene  tener  presente,  che  gVinteressi  moratorii  corrispon- 
dono al  rifacimento  del  danno  cagionato  dall'inesecuzìone  dell'obbli- 
gazione, e  che  rappresentano  quindi  il  correspettivo  della  perdita 
sofferta  dal  creditore,  determinato  a  norma  di  legge.  L'art.  1231  del 
Cod.  civ.  italiano,  al  quale  è  conforme  l'art.  11 58  del  Cod.  francese, 
dispone:  «  In  mancanza  di  patto  speciale  nelle  obbligazioni  che  hanno 
per  oggetto  una  somma  di  danaro,  i  danni  derivanti  dal  ritardo  nel- 
l'eseguirle  consistono  sempre  nel  pagamento  degli  interessi  legali, 
salve  le  regole  particolari  al  commercio,  alla  fideiussione  ed  alla 
società.  Questi  danni  sono  dovuti  dal  giorno  della  mora  senza  che  il 
creditore  sia  tenuto  a  giustificare  alcuna  perdita  y^. 

Tutta  la  difficoltà  a  riguardo  degli  interessi  moratorii  consiste 
quindi  nel  determinare  la  legge,  secondo  la  quale  dev'essere  Qssata 
la  ragione  legale  dei  medesimi,  e  sono  state  diverse  le  opinioni  degli 
scrittori  e  le  massime  stabilite  dalla  giurisprudenza. 
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Boullenois  dice:  a  Se  i  diritti  che  nascono  a  proGtto  di  uno 
dei  contraenti  in  occasione  di  un  contratto,  nascono  da  una  causa 
nuova  e  puramente  accidentale,  ex  post  facto,  in  questo  caso  bisogna 
esaminare  ove  nasce  questa  nuova  causa  e  seguire  la  legge  ivi 
vigente  quando  le  parti  non  abbiano  disposto  altrimenti.  È  per  ciò, 
che  per  decidere  quali  siano  gli  interessi  che  possono  decorrere  contro 
il  debitore  in  conseguenza  della  mora,  bisogna  seguire  la  legge  del 
luogo  ove  il  pagamento  doveva  essere  fatto,  perchè  è  ivi  che  ven- 
gono a  nascere  gl'interessi  »  (1). 

Story  esponendo  la  dottrina  degli  scrittori  antichi  e  quella  di 
Boullenois  dice,  che  quando  dal  contratto  stesso  non  si  possa  desu- 
mere la  regola  circa  Tinteresse,  conviene  determinare  quelli  dovuti  a 
cagione  della  mora  colle  stesse  norme  con  le  quali  dev'essere  fissata  la 
ragione  dell'interesse  pel  prestito,  e  quindi,  a  suo  modo  di  vedere,  il 
debitore  dovrebbe  pagare  gli  interessi  moratorii  alla  ragione  determi- 
nata secondo  la  legge  del  contratto  (2). 

Degli  scrittori  più  moderni  coloro  i  quali  non  ammettono 
alcuna  distinzione  a  riguardo  delle  conseguenze  giuridiche  mediate  o 
immediate,  accidentali  o  occasionali  dell'obbligazione  convenzionale 
sotto  il  punto  di  vista  della  legge  che  deve  regolarle,  e  che  sostengono 
invece  che  i  rapporti  di  qualunque  natura,  che  risultano  da  un  con- 
tratto, devono  dipendere  dalla  legge,  alla  quale  le  parti  si  riferirono 
nel  contrattare,  per  la  considerazione  che  essi  sono  tutti  nel  campo 
della  loro  autonomia,  opinano,  che  la  ragione  degli  interessi  mora- 
torii dev'essere  la  medesima  che  pel  prestito,  a  meno  che  dalle  cir- 
costanze non  risulti  che  la  volontà  delle  parti  contraenti  si  sia  riferita 
alla  legge  del  luogo  del  pagamento  per  gli  interessi  derivanti  dal 
ritardo  nell'eseguirlo  (3). 

Brocher  però  osserva  che  il  patto  circa  gli  interessi  conven- 
zionali deve  esercitare  la  debita  influenza  nel  fissare  gli  interessi  mora- 
torii :  che  sembra  più  naturale  che  i  secondi  possano  essere  superiori 
ai  primi  ma  non  mai  inferiori  :  che  la  circostanza  dell'essere  il  debi- 

(1)  Boullenois,  Observat  46,  pag-  477-478. 

(2)  Confticti  ofLaws,  §  296. 

(3)  Laurent,  tom.  Vili,  §  214. 
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iore  in  colpa  non  potrebbe  procurare  a  lui  una  posizione  più  vantag- 
giosa, tanto  più  perchè  non  è  ammissibile  che  il  creditore  non  abbia 
inteso  conservare  almeno  gli  effetti  della  convenzione  fino  al  pagamento 
effettivo. 

Àsser  e  Rivier  combattendo  in  massima  la  distinzione  circa  la 
legge  che  deve  governare  le  conseguenze  giuridiche  mediate  ed  im- 
mediate, gli  accessorii  e  gli  effetti  dell'obbligazione  contrattuale  esclu- 
dono naturalmente  ogni  differenza  circa  la  legge  che  deve  governare 
gli  interessi  in  generale  e  quelli  dovuti  a  cagione  della  mora  (1). 
Bar,  il  quale  pure  non  accetta  la  distinzione  sostiene  per  altro  che  per 
quello  che  concerne  la  ragione  degli  interessi  dovuti  in  conseguenza 
della  mora  tutto  deve  drpendere  dalla  legge  del  luogo  del  pagamento (3). 
1180.  Consultando  la  giurisprudenza  troviamo  che  la  Corte  di 
cassazione  francese,  nella  causa  Diab  contro  Lombardi,  decisa  con  la 
sentenza  del  10  giugno  1857,  ritenne  a  proposilo  di  una  convenzione 
conclusa  a  Cipro,  con  la  quale  fu  stipulato  l'interesse  del  12  p.  ^/o 
l'anno,  permesso  secondo  la  legge  ivi  vigente,  che  i  tribunali  francesi 
non  solo  potevano  reputare  lecita  tale  convenzione  e  dare  ad  essa 
esecuzione  condannando  la  parte  a  pagare  gli  interessi  scaduti  e  do- 
vuti prima  della  domanda  giudiziaria,  ma  che  per  gli  interessi  mora- 
torii  dovevano  fissarli  non  già  secondo  la  legge  francese,  ma  bensi 
alla  ragione  tra  le  parti  convenuta.  ^  Quando  gli  interessi,  disse  la 
Corte,  corrono  in  forza  della  convenzione,  e  in  virtù  della  sua  crea- 
zione, alla  ragione  fissata  tra  le  parti,  devono  cosi  decorrere  fino  al 
pagamento  e  non  può  essere  il  caso  di  fare  una  distinzione,  perchè 
questa  sarebbe  una  violazione  della  convenzione  (3). 

La  Corte  di  Bordeaux  al  contrario,  colla  sua  sentenza  delli 
22  agosto  1 865  ritenne,  che  gli  interessi  moratorii  non  dovevano  essere 
quelli  del  12  p.  ^/o  fissati  secondo  la  convenzione  validamente  fatta 
all'estero,  ma  alla  ragione  legale  secondo  la  legge  francese  (4). 


(1)  Droit  international  prive,  §  37. 

(2)  Bar,  Das  international  Privatrecht,  pag.  258. 

(3)  Casa.,  10  juin  1857  (Journal  du  Palais,  1857,  pag.  934). 

(4)  Bordeaux,  22  aoùt  1865  {Journal  du  PalaiSy  1866,  830.  —  Vedi  in 
senso  conforme  ivi,  Aix,  14  janvier  1825. 
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USL  A  noi  sembra  che  accettando  pure  in  massima  che  i  rapporti 
e  le  conseguenze  giuridiche  derivanti  dai  contralti,  essendo  nel  campo 
dell'autonomia  dei  contraenti,  debbano  dipendere  dalla  legge  alla 
quale  secondo  la  loro  volontà  espressa  o  presunta  deve  ritenersi  sog- 
getta l'obbligazione,  non  si  possa  sostenere  in  ogni  caso  che  la  ragione 
dell'interesse  moratorio  debba  essere  determinata  a  norma  della  legge 
del  luogo,  ove  le  parti  conclusero  il  contratto,  o  secondo  quella  che 
deve  governare  la  ragione  dell'interesse  in  mancanza  di  patto  espresso, 
o  secondo  la  lex  fori,  ma  che  conviene  bensì  determinarla  secundum 
verosimiliter  mentem  contrahentium  (1). 

Notiamo  innanzi  tutto,  che  l'istanza  giudiziaria  e  la  sentenza 
non  producono,  né  la  novazione  dell'obbligazione  convenzionale,  né 
l'attribuzione  di  nuovi  diritti.  È  sempre  la  primitiva  obbligazione 
quella  che  sussiste  secondo  l'originario  suo  valore  giuridico,  ed  il 
magistrato  altro  non  fa  che  dichiarare  i  diritti  principali  ed  accessorii, 
che  secondo  la  medesima  spettano  al  creditore,  e  riconoscerli  e  forti- 
ficarli colla  sanzione  giudiziaria.  Questo  esclude  che  la  lex  fori  possa 
essere  autorevole  nel  determinare  i  diritti  accessorii  derivanti  dalla 
convenzione  tra  le  parti  conclusa,  quando  questa  debba  ritenersi  sog- 
getta a  legge  estera.  Non  potrebbe  quindi  essere  il  caso  di  applicare 
la  lex  fori  per  determinare  la.  ragione  degli  interessi  moratorìi,  come 
ritenne  la  Corte  di  Bordeaux,  perchè  la  circostanza  del  luogo,  in  cui 
la  domanda  giudiziaria  può  essere  Tatta,  non  può  influire  nel  dimi- 
nuire 0  accrescere  i  diritti  principali  ed  accessorii  spettanti  alle  parti 
secondo  il  contratto. 

Non  ci  pare  neanco  che  per  determinare  gli  interessi  moratorii 
possano  essere  sempre  applicabili  le  stesse  regole,  che  abbiamo 
esposto  circa  la  misura  dell'interesse  convenzionale,  perché  quando 
dalle  circostanze  non  si  possa  desumere  che  le  parti  abbiano  inteso 
di  stipulare  l'obbligo  dell'interesse  alla  ragione  pattuita,  fino  al  giorno 
dell'eiTeltivo  pagamento,  non  si  può  sostenere  in  ogni  caso  che  veri- 
ficatasi la  mora  debba  ritenersi  prorogata  di  pieno  diritto  l'originaria 


(1)  Conf.  FcELix,  Droit  international,  tom.  I,  pag.  232,  e  gli  autori 
ivi  citati;  Masse,  Droit  comm.j  tom.  I,  n»  616  et  suiv.;  Pont,  Des  Pét. 
coùt,y  tom.  I,  n°  271. 
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Stipulazione,  anche  per  quello  che  possa  concernere  la  ragione  del- 
l'interesse  dovuto  pel  mancato  pagamento. 

Ci  sembra  invece  più  ragionevole  l'ammettere,  che  siccome 
l'interesse  moratorio,  dovuto  a  norma  di  legge,  rappresenta  il  corre- 
spettivo  del  danno,  che  viene  a  subire  il  creditore,  il  quale  avendoci 
fatto  assegnamento,  non  ottiene  il  danaro  che  doveva  essere  a  lui 
pagato,  cosi  la  ragione  legale  di  esso  dev'essere  determinata  a  norma 
della  legge  del  luogo  ove  il  danno  effettivamente  e  realmente  sia 
venuto  a  verificarsi,  vale  a  dire,  a  norma  di  quella  del  luogo  ove  il 
pagamento  doveva  essere  e  non  fu  eseguito. 

Questo  principio  consuona  completamente  con  quanto  abbiamo 
detto  innanzi  per  determinare  la  legge  dell'interesse.  Avendo  consi- 
derato questo  come  il  fruito  civile  del  danaro,  ed  il  correspettivo  del 
godimento  e  della  privazione  dalla  parte  del  debitore  e  del  creditore, 
ci  sembra  più  ragionevole,  che  le  conseguenze  giuridiche  del  mancato 
pagamento  debbano  essere  rette  dalla  legge  del  luogo  ove  il  danaro 
doveva  essere  e  non  fu  pagalo.  Quando  infatti  dalle  circostanze  non  si 
possa  desumere  una  regola  diversa,  la  presunzione  la  più  ragionevole 
si  è  quella  che  reputa  conforme  alla  volontà  delle  parti  l'aver  voluto 
esse  assoggettare  il  pagamento,  e  tutte  le  conseguenze  dell'eseguito 
e  del  mancalo  pagamento,  alla  legge  del  luogo  in  cui  doveva  effetti- 
vamente essere  fatto. 

Burgundio,  dopo  aver  stabilito  che  la  ragione  dell'interesse 
convenzionale  deve  dipendere  dalla  legge  del  contratto,  come  abbiamo 
detto  innanzi,  soggiunge  «  sed,  hoc  intellige  de  asuris  in  stipula- 
tionem  deductis,  non  autem  de  ii$,  quae  ex  mora  debentur,  in  quibus 
ad  locum  solutionis  respicere  oporiei  >^  (1).  In  un  altro  luogo  lo  stesso 
scrittore  dice  a  proposito  dei  rapporti  della  legge  col  pagamento: 
idem  ergo  de  soltUionibus  dicendum,  scilicet,  ut  in  omnibus ^  quae 
ex  ea  sunt,  aut  inde  oriuntur,  aut  circa  illam  consistunt,  aut  aliquo 
modo  affinia  stint,  cotisuetudinis  loci  speciemus,  ubieamdem  impUre 
convenuti).  Egli  soggiunge:  «  Itaque  ex  soluzione  sunt  solemnia. 


(1)  BuROLNDUS,  Tract  4,  n*  10,  pag.  109. 

(2)  Ivi,  n"  25,  pag.  114. 
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valor  rei  debitae,  prelium  monetae,  ex  soluiione  oriuniur  praestatio 
apochae,  similiaque;  circa  solutionem  consistunt  pondera,  mensu- 
rae  bonitas.expensae^  mora,  damna,  interessCy  usura  ex  mora  debita, 
et  ejusmodi  »  (1).  Egli  si  fonda  principalmente  sulla  dottrina  e  sulle 
ragioni  addotte  dai  giuristi  e  dice  :  «  rationes  muluantur  a  juriscon- 
sultis,  qui  unumquemque  vult  in  eo  loco  contraxisse  intelltgi,  in  quo, 
ut  solverei,  se  obligavit  (2). 

Fondandoci  su  questi  giusti  concetti  noi  riteniamo,  che  siccome 
il  ritardo  del  pagamento  non  può  venTicarsi  che  nel  luogo  ove  esso 
dev'essere  eseguito,  ed  ivi  conseguentemente  viene  a  verificarsi  la 
mora,  le  conseguenze  di  questa  devono  essere  determinate  secondo  la 
legge  del  luogo,  nel  quale  essa  debba  ritenersi  avvenuta.  Ivi  infatti 
verrebbe  a  verificarsi  la  perdita  ed  il  danno  da  parte  del  creditore, 
e  non  ci  pare  che  si  possa  ragionevolmente  applicare  altra  legge  per 
determinare  Vid  quod  interest.  Dice  con  ragione  Everardo:  «  Ubi 
certus  locus  soluiioni  faciendae  destinatus  est,  lune  non  facta  solu- 
tione  in  termino  et  loco  praefixo,  mora  dicitur  con tr ahi  in  loco 
destinatae  solutionis,  non  in  loco  celebrati  coniractus  (3). 

Applicando  questi  principii  se  ne  deve  dedurre  che  qualora, 
avuto  riguardo  alle  circostanze  del  contratto,  possa  essere  stabilito 
che  il  pagamento  della  somma  mutuata  o  dovuta  avesse  dovuto  essere 
eseguito  in  Italia  (in  mancanza  di  patto  speciale)  gli  interessi  dovuti 
pel  ritardo  neireseguirlo  dovrebbero  essere  valutati  nella  misura  fis- 
sata dalla  legge  italiana,  e  quindi  il  creditore  avrebbe  diritto  di  pre- 
tendere il  pagamento  degli  interessi  legali  dal  giorno  della  mora  e 
senza  essere  tenuto  a  giustificare  alcuna  perdita  a  norma  di  quanto 
dispone  in  proposito  l'art.  1231  del  Codice  civile,  e  gli  interessi  sca- 
duti potrebbero  produrre  altri  interessi  à  norma  dell'art.  1232,  non 
ostante  che  fosse  diversa  la  lex  loci  contraclus.  La  ragione  è  sempre 
quella  data  da  Ubero,  che  cioè,  verum  tamen  non  ita  praecise 
respiciendus  est  locuSy  in  quo  contraclus  est  iìiituSy  ut  si  partes 


(1)  BuRGUNDUs,  Tract,  4,  n®  27,  pag.  115. 

(2)  Ivi,  n<»  29,  pag.  116. 

(3)  Everardi,  Consilia,  78,  n«  10,  pag.  205. 
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alium  in  contrahendo  locutn  respexerint,  ille  non  poiius  sii  emù- 
derandus  (1). 

Giova  rammentare  quello  che  scrisse  Voel:  «  Ne  tamen  hic 
oriatur  confusio,  loctim  contractus  duplicem  facio;  alium  ubi  (U,  de 
quo  jam  dicium:  alium,  in  quem  destinala  solutio;  illud  locum 
verum,  huc  fklum  appellai  Salicetus.  Ulerque  lamen  rede  locus 
dicilur  contractus,  eliam  secundum  leges  civiles,  licei  postremus 
aliquid  fictionis  contineai  (2). 

1182.  Applicando  i  principii  che  abbiamo  esposti  può  sorgere 
qualche  difficoltà  nel  determinare  il  luogo  in  cui  deve  ritenersi  veri- 
ficata la  mora.  Quando  nel  contratto  sia  stato  indicato  il  luogo  del 
pagamento,  la  difficoltà  sarebbe  eliminata  dal  patto  contrauuale  e  non 
si  potrebbe  dar  luogo  al  dubbio,  essendoché  il  ritardo  nell'esecuzioiie 
non  potrebbe  ritenersi  avvenuto  che  là  ove  doveva  essere  eseguito  il 
pagamento  in  forza  del  patto  contrattuale.  Il  dubbio  potrebbe  quindi 
nascere  soltanto  nelFipotesi  che  il  luogo  del  pagamento  non  si  potesse 
desumere  dai  patti  contrattuali,  e  neanche  dalle  circostanze  potesse 
essere  determinato.  Bisognerebbe  in  tal  caso  riferirsi  ai  principii 
generali  secondo  i  quali  può  essere  determinato  il  luogo  del  paga- 
mento in  mancanza  di  patto  espresso,  e  dovrebbe  in  ogni  caso  valere 
la  regola  generale  che  il  pagamento  dev'essere  fatto  al  domicilio  del 
debitore,  quando  le  circostanze  o  la  natura  del  fatto  giuridico  non 
possano  influire  a  far  ammettere  una  diversa  regola. 

1183;  Riesce  chiaro  che  entrando  nel  nostro  ordine  d'idee  il  magi- 
strato adito  non  sia  tenuto  ad  applicare  le  leggi  del  proprio  paese 
che  limitino  Tusura  lecita,  e  questo  diciamo  per  le  stesse  ragioni  per 
le  quali  abbiamo  escluso  la  lex  fori  a  riguardo  dell'interesse  lecito 
convenzionale  (3).  Egli  potrebbe  quindi  condannare  a  pagare  gli  inte- 
ressi moratorii  ad  una  ragione  superiore  a  quella  lecita  secondo  la 
propria  legge,  se  nel  contratto  di  prestito  stipulato  sotto  l'impero  di 
legge  estera  fosse  stato  pattuito  che  l'interesse  alla  ragione  convenuta 


(1)  HLT^ERUf»,  De  conflictii  legum^  lib.  I,  tit.  Ili,  §  10. 

(2)  VoEr,  De  StaU,  §  9,  cap.  2,  §  11,  pag.  270. 

(3)  Vedi  innanzi  §§  1173  e  seguenti. 
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dovesse  essere  pagalo  fino  al  rimborso  effettivo  dei  capitale»  e  lo 
slesso  si  dovrebbe  dire  nel  caso  che  gli  interessi  moratorii  in  forza 
dei  principii  esposti  dovessero  essere  valutali,  in  mancanza  di  patto 
espresso,  ad  una  ragione  superiore  a  quella  lecita  secondo  la  lex  fori. 
Rammentiamo  che  i  tribuDali  francesi  decidendo  quistioni  di  Diritto 
transitorio,  che  hanno  molta  analogia  con  queste  che  discutiamo,  hanno 
ritenuto  che  gli  interessi  del  10  p.  ^o  stipulati  in  un  contratto  ante- 
riore alla  legge  del  3  settembre  1807  erano  dovuti  fino  alla  scadenza 
del  termine,  ma  che  per  quelli  dovuti  per  la  mancanza  di  pagamento 
avvenuto  dopo  la  promulgazione  delia  nuova  legge  doveva  applicarsi 
la  legge  nuova,  perchè  la  mora  non  poteva  prorogare  di  pieno  diritto 
la  primitiva  stipulazione  (1).  Al  contrario  la  Corte  di  Poitiers  ritenne 
valido  il  patto  concluso  sotto  l'impero  della  legge  anteriore  col  quale 
era  slato  convenuto  che  Tinteresse  del  10  p.  ^o  doveva  essere  pagato 
fino  al  rimborso  effettivo  del  capitale,  e  decise  che  quello  dovuto  per  il 
ritardato  pagamento  doveva  essere  pagato  alla  ragione  convenuta  non 
ostante  la  promulgazione  della  nuova  legge  (2). 


(1)  Gonf.  Gass.,  10  décerobre  1817  (Escope)  e Gass.  rej.  15  novembre  1836 
(Colin). 

(2)  PorriBRS,  8  février  1825  (Colet  e  Gaerouille). 


Fiori  —  III.  Dir.  Intern.  Privalo,  16 
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CAPITOLO  Vili. 


Del  oontratto  di  eostitnaione  di  rendita. 


1184.  Delle  diverse  forme  del  contratto  di  costituzione  di  rendita.  — 
1 185.  Sotto  quale  punto  di  vista  dobbiamo  occuparcene.  —  1186.  Della 
rendita  fondiaria  costituita  mediante  contratto.  —  1 187.  Della  rendita 
fondiaria  costituita  mediante  testamento.  ~  1 188.  Come  la  lex  rei  Htae 
possa  esercitare  la  sua  autorità  rispetto  al  contratto.  —  1 189.  Principii 
relativi  alla  forma  del  contratto  e  alPapplicazione  della  regola  ìùcus 
regit  acium,  --  1 190.  Autorità  della  leof  rei  sitae  rispetto  alla  natura 
del  diritto  derivante  dal  contratto.  —  1 191.  Della  legge  che  deve  gover- 
nare il  riscatto  della  rendita  fondiaria  ed  il  termine  per  Tesercizio  del 
diritto.  —  1192.  Principii  relativi  al  riscatto  forzato.  —  1103.  Della 
rendita  semplice,  della  sua  natura  e  della  legge  cbe  deve  governarla.  — 
1194.  Come  la  lex  rei  sitae  possa  spiegare  la  sua  autorità  a  riguardo 
di  tale  contratto.  —  1195.  Si  esamina  il  caso  cbe  la  rendita  costituita 
mediante  contratto  fatto  airestero  sia  stata  garantita  con  ipoteca  so 
fondo  esistente  in  Italia.  —  1196.  Si  discute  la  questione  della  redimi- 
bilità della  rendita  semplice.  —  1197.  Del  contratto  di  rendita  vitalizia 
e  della  sua  natura.  —  1198.  Si  determina  la  legge  che  deve  governare 
tale  contratto.  —  1199.  Importanza  cbe  ha  a  riguardo  delle  obbliga- 
zioni  contrattuali  la  legge  del  domicilio  delFobbligato.  ^  1200.  Si 
discute  l'applicazione  della  regola  loeus  regit  actum.  —  1201.  Con* 
troversie  relative  agli  effetti  del  contratto.  —  1202.  Legge  che 
deve  governare  la  risoluzione  del  contratto  e  le  garanzie  imposte  al 
debitore. 

1184.  Il  contratto  dì  costituzione  di  rendita  presenta  diverse 
forme,  avuto  riguardo  agli  elementi  richiesti  per  costituirlo  ed  alla 
sua  finalità. 

Secondo  il  Diritto  antico  tale  contratto  era  dì  tre  specie.  Quello 
che  dicevasi  più  comunemente  di  rendita  fondiaria,  che  i  francesi 
denominavano  bail  à  rente,  e  che  secondo  il  Diritto  anteriormente 
vigente  in  Italia  era  denominato  censo  riservalivo.  Esso  consisteva 
nel  contratto  in  forza  del  quale  uno  cedeva  all'ahro  un  fondo,  una 
casa  0  un  diritto  immobiliare,  e  sì  obbligava  di  farglielo  avere  a  titolo 
di  proprietà,  riservandosi  però  un  diritto  di  rendita  annua  di  una 
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certa  somma  in  danaro  o  di  una  certa  quantità  di  frutti  in  natura,  che 
egli  riteneva  come  corre«pettivo  della  cessione,  e  che  Tal  tra  parte  si 
obbligava  reciprocamente  a  pagare  fino  a  tanto  che  essa  possedeva 
il  fondo,  o  la  casa  o  il  diritto  immobiliare  a  lui  ceduto. 

Tale  contralto  rassomigliava  sotto  un  certo  rispetto  alla  vendita 
0  alla  cessione  o  alla  locazione  a  tempo  indeterminato,  per  lo  che 
molte  regole,  che  abbiamo  esposte  relativamente  a  tali  contratti,  pos* 
sono  essere  opportunamente  richiamate.  Un'altra  specie  era  la  costi- 
tuzione di  rendita  che  si  effettuava  quando  uno  dava  un  capitale  col- 
l'obbligo  di  non  poterlo  ripetere,  e  l'altro  ricevendolo  si  costituiva 
debitore  di  una  rendita  perpetua,  col  diritto  però  di  potere  riscattare 
tale  rendita  a  suo  piacimento  mediante  la  restituzione  del  capitale. 
Questa  seconda  forma  aveva  il  carattere  di  prestito  ad  interesse,  perchè 
in  sostanza  esso  consisteva  nell'interesse  stipulato  rispetto  al  capitale 
che  uno  dava  all'altro,  e  che  questi  godeva  icoirobbligo  di  pagare 
l'annua  rendita  come  correspettivo  del  godimento. 

La  terza  forma  è  il  contralto  di  rendita  vitalizia  che  differenzia 
dalla  seconda  per  la  circostanza  che  la  rendita  deve  essere  pagata  a 
colui  che  dà  il  capitale  o  a  un  terzo  durante  la  vita  di  colui  a  favore 
del  quale  la  rendita  sia  stata  costituita,  ovvero  durante  la  vita  di  una 
0  più  persone  che  non  abbiano  diritto  alla  rendita. 

Il  Codice  italiano  ritenendo  in  massima  che  il  diritto  di  pro^ 
prietà  attribuisce  a  ciascuno  la  potestà  di  godere  e  disporre  delle 
cose  nella  maniera  la  più  assoluta,  purché  non  se  ne  faccia  un  uso 
vietato  dalle  leggi,  ammette  che  la  vendita  pud  essere  costituita  a  titolo 
oneroso  o  a  titolo  gratuito  ed  in  qualsivoglia  modo,  vale  a  dire  colla 
forma  di  rendita  temporanea  o  perpetua  o  vitalizia  e  soltanto  ha 
regolato  la  forma  e  gli  effetti  di  tale  contratto  nell'interesse  dei  con* 
traenti,  ed  in  quello  dei  terzi,  tenendo  sempre  presente  gl'interessi 
sociali  e  di  ordine  pubblico  che  non  devono  essere  pregiudicati  da 
quale  si  sia  forma  di  vincoli  imposti  alla  proprietà  fondiaria  ed 
urbana. 

1185.  Dovendoci  noi  limitare  a  discutere  soltanto  le  controversie, 
che  in  questa  materia  possono  nascere  sotto  il  punto  di  vista  della 
competenza  legislativa,  non  occorre  veramente  andare  per  le  lunghe. 
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Si  traila  infaUi  di  dover  determinare  quale  debba  essere  la  legge  rego* 
latrice  dei  rapporti  derivanti  dal  contratto  di  costituzione  di  rendita, 
e  rispetto  alle  parti  contiaentì  e  rispetto  ai  terzi. 

1186.  Incominciando  dalla  prima  specie  di  contratto  di  rendita, 
quella  che  è  denominata  più  comunemente  rendita  fondiaria,  giova 
avvertire  che  quantunque  possa  essere  diverso  il  modo  per  costituire 
tale  rendita,  vale  a  dire  mediante  atto  tra  i  vivi  e  mediante  atto  di  ultima 
volontà,  bisogna  non  pertanto  aver  riguardo  alla  natura  del  negozio 
giuridico  ogni  qualvolta  che  si  tratta  di  decidere  circa  la  legge  che 
deve  regolare  il  contralto  per  i  suoi  effetti  tra  le  parti  e  rispetto  ai 
terzi. 

Due  ipotesi  possono  essere  fatte,  che  cioè  la  lex  rei  siiae  non 
contempli  affatto  il  contratto  di  rendita  fondiaria  o  che  lo  contempli 
e  lo  governi  con  regole  speciali.  Nella  prima  ipotesi  non  si  potrebbe 
al  certo  sostenere  che  il  contratto  debba  essere  reputato  inefficace 
pel  motivo  che  la  legge  del  paese,  ove  l'immobile  trovasi  situato,  non 
riconosca  tale  forma  di  contratto;  Deve  infatti  ammettersi  che  ogni 
obbligazione  contrattuale  relativa  a  quello  che  può  essere  materia  lecita 
di  convenzione  debba  avere  ognora  efficacia  giuridica.  Deve  inoltre 
ammettersi  che  secondo  il  diritto  delle  genti  il  proprietario  possa 
disporre  della  cosa  sua  nella  maniera  più  assoluta,  e  nella  stessa  guisa 
che  egli  può  alienarla  o  cederla  per  un  prezzo  convenuto,  cosi  può 
trasferirla  imponendo  all'acquirente  l'obbligo  di  pagare  un'annua 
rendila  come  prezzo  della  cosa  ceduta  e  da  lui  acquistata.  Converrebbe 
quindi  in  tale  ipolesi  applicare  le  regole  generali  relative  all'efficacia 
giuridica  di  ogni  obbligazione  contrattuale  circa  un  oggetto  che  può 
essere  materia  lecita  di  convenzione.  Il  negozio  giuridico  assumerebbe 
il  carattere  e  la  natura  di  una  vendila,  e  bisognerebbe  applicare  le 
regole  esposte  innanzi  relativamente  alla  vendita  dell'immobile  situato 
ir)  paese  estero  per  decidere  ogni  controversia  circa  l'efficacia  del 
contralto  tra  le  parli  e  rispello  ai  terzi.  Si  tratterebbe  infatti  di  un 
contratto  in  forza  del  quale  il  proprietario  aliena  l'immobile  all'altro 
che  in  correspeltivo  si  obbliga  a  costituire  la  rendita  fondiaria  che 
tiene  luogo  del  prezzo  dell'immobile  acquistato.  Deve  quindi  ammet- 
tersi l'autorità  della  lex  rei  sitae,  quando  si  tratti  di  decidere  circa  i 
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requisiti  richiesti  per  la  efficacia  del  contralto,  e  del  trasferimento 
del  dominio  tra  le  parli  e  rispètto  ai  terzi.  Conseguentemente  se  a 
seconda  della  lex  rei  sitae  la  forma  del  contratto  scritto  per  atto 
privato  0  per  atto  pubblico  fosse  dichiarata  indispensabile  pel  trasfe- 
rimento e  racquisto  del  dominio,  tale  forma  dovrebbe  reputarsi  sostan- 
ziale per  la  costituzione  della  rendita  fondiaria. 

Se  inoltre  la  lex  rei  sitae  richiedesse  la  trascrizione  del  con- 
tratto 0  la  iscrizione  nei  libri  fondiarii  o  altre  formalità,  dichiarandole 
sostanziali  per  Tefficace  trasferimento  del  dominio  rispetto  ai  terzi 
bisognerà  osservare  quanto  la  detta  legge  dispone,  sempre  che  si 
voglia  che  il  contratto  di  costituzione  di  rendita  fondiaria  possa  essere 
reputato  efficace  rispetto  ai  terzi. 

1187.  Che  se  poi  la  costituzione  di  rendita  fondiaria  fosse  fatta 
a  vantaggio  di  un  terzo  dal  proprietario  dell'immobile,  che  abbia 
cosi  disposto  mediante  il  suo  testamento,  bisognerà  in  tal  caso  appli- 
care le  regole  che  governano  gli  atti  di  ultima  volontà  e  rispetto  alla 
capacità  del  disponente  e  rispetto  alla  validità  intrinseca  della  dispo- 
sizione stessa,  quando  si  tratti  di  decidere  circa  il  valore  della  mede- 
sima di  fronte  al  diritto  di  successione,  e  riferirsi  poi  in  ogni  caso  alla 
lex  rei  sitae  per  decidere  ogni  controversia  relativa  ai  diritti  reali 
che  potrebbe  vantare  colui  a  favore  del  quale  la  rendita  fosse  stata 
costituita  contro  Taltro  che  in  forza  del  testamento  fosse  tenuto  a 
pagarla,  e  circa  le  formalità  richieste  per  l'eificacia  del  diritto  reale,  e 
le  misure  di  conservazione,  e  le  regole  per  l'esercizio  e  gli  effetti  di 
tali  diritti  reali  rispetto  ai  terzi. 

Non  è  questo  per  altro  il  luogo  in  cui  dobbiamo  occuparci  della 
rendita  fondiaria  costituita  mediante  alto  di  ultima  volontà,  essendoché 
tale  materia  debba  rimanere  sommessa  alle  regole  che  governano  la 
successione  ed  ora  convenga  occuparci  soltanto  della  rendita  fon- 
diaria costituita  mediante  contratto. 

Passiamo  ad  esaminare  la  seconda  ipotesi. 

1188.  Qualora  la  lex  rei  sitae  contemplasse  il  contratto  di  costi- 
tuzione di  rendita  e  lo  governasse  con  speciali  disposizioni  (com  a 
modo  d'esempio,  ha  fatto  il  legislatore  italiano)  deve  riuscire  chiaro  che 
se  rimmobile  che  abbia  formato  oggetto  del  contratto,  trovisi  ne)  terri- 
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torio  soggetto  all'impero  del  legislatore,  le  disposizioni  dal  medesimo 
sancite,  a  riguardo  delle. condizioni  richieste  per  reflìcacia  del  con- 
tratto e  per  gli  effetti  del  medesimo,  devono  reputarsi  obbligatorie 
anche  rispetto  agli  stranieri  che  abbiano  concluso  tale  contratto 
airestero. 

Bisogna  infatti  tener  presente  che  ogni  qualvolta  che  la  costitu- 
zione di  rendita  abbia  luogo  in  occasione  della  cessione  o  alienazione 
di  un  immobile,  ed  il  creditore  della  rendita,  senza  riservarsi  alcun 
diritto  di  dominio  sull'immobile  ceduto,  ritiene  non  pertanto  che  Tim- 
mobile  debba  essere  destinato  ad  assicurare  per  sé  stesso  il  soddisfa- 
cimento dell'obbligazione  imposta  come  condizione  della  cessione 
(quella  cioè  di  pagare  annualmente  una  data  rendita),  e  tale  garanzia 
reale  sia  riconosciuta  secondo  la  lex  rei  sitae^  riesce  chiaro  che,  sic- 
come la  garanzia  del  creditore  consisterebbe  nel  diritto  reale  suirim- 
mobile,  cosi  bisognerebbe  inevitabilmente  attenersi  a  quanto  dispone  la 
lex  rei  siiae  per  rendere  efficace  la  garanzìa  reale  e  per  l'acquisto  dello 
stesso  diritto  reale  ed  immobiliare  che  può  derivare  dal  contratto. 

1188.  Conseguentemente  quantunque  in  massima  la  forma  del 
contratto  cada  in  generale  sotto  la  regola  locus  regit  actum^  pur  non 
di  meno  in  forza  del  generale  principio  che  gì'  immobili  sono  ognora 
soggetti  alle  leggi  del  luogo  ove  sono  situati,  e  che  deve  secondo  la 
lex  rei  sitae  decidersi  non  solo  a  riguardo  dei  diritti  reali,  che  pos- 
sono essere  acquistati  rispetto  agl'immobili,  ma  a  riguardo  altresì 
delle  forme  sostanziali,  che  possono  essere  dichiarate  necessarie  per 
l'efficace  acquisto  dei  diritti  stessi,  deve  ammettersi  che,  se  secondo 
la  lex  rei  sitae  fosse  disposto  cosi  come  è  sancito  all'art.  1314,  n.  6, 
Cod.  civ.  ital,  che  tutte  le  rendite  perpetue  o  vitalizie  non  possono 
costituirsi  che  per  atto  pubblico  o  per  scrittura  privata,  e  ciò  sotto 
pena  di  nullità,  tale  forma  di  contratto  dovrebbe  reputarsi  sostanziale 
per  l'acquisto  del  diritto,  dato  che  l'immobile,  che  avesse  formato 
oggetto  del  contratto,  si  trovasse  in  Italia. 

Non  si  potrebbe  quindi  invocare  la  regola  locas  regit  actum  e 
richiedere  che  la  costituzione  di  rendita  potesse  essere  provata  me- 
diante la  confessione  o  il  giuramento  o  qualsisia  altro  genere  di 
prova,  dato  che  manchi  la  scrittura,  e  nonostante  che  secondo  la  legge 
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Straniera,  sotto  Timpero  della  quale  il  contratto  sia  stato  stipulato, 
l'atto  scritto  non  fosse  richiesto  sotto  pena  di  nullità.  Abbiamo  più 
volte  detto  che  Io  statuto  della  forma  degli  atti  assume  esso  pure  l'au- 
torità di  statuto  reale,  ogni  qualvolta  che  il  legislatore  sancisce  sotto 
pena  di  nullità  la  regola  circa  la  forma  per  Tacquisto  di  un  diritto 
reale  ed  immobiliare. 

1100.  Bisogna  inoltre  decidere  in  conformità  della  lex  rei  silae 
la  natura  stessa  del  diritto  derivante  dal  contratto,  tuttoché  concluso 
all'estero,  vale  a  dire  se  esso  deve  essere  riguardato  come  un  diritto 
mobiliare  o  un  diritto  reale  immobiliare.  Secondo  la  legge  attual- 
mente vigente  in  Italia,  a  mo'  d'esempio,  le  rendite  perpetue  o  vita- 
lizie sono  reputate  tra  le  cose  mobili  per  determinazione  della  legge 
(art.  418  Cod.  civ.).  È  vero  però  che  tale  diritto  può  essere  garantito 
con  ipoteca  e  che  rispetto  alle  rendita  fondiaria  il  nostro  legislatore 
ammette  l'ipoteca  legale  sull'immobile  ceduto  a  garanzia  del  diritto 
di  credito  spettante  a  colui  in  favore  del  quale  la  rendita  fu  costituita. 
Questo  però  importa  che  il  diritto  reale  immobiliare,  ogni  qualvolta 
che  la  rendita  fondiaria  fosse  stata  costituita  come  correspettivo  o 
condizione  della  cessione  di  un  immobile  esistente  in  Italia,  derive- 
rebbe dall'ipoteca  ordinata  a  garantirlo,  per  lo  che  occorrerebbe 
indispensabilmente  che  tale  ipoteca  fosse  stata  iscritta  e  utilmente 
rinnovata  in  conformità  di  quanto  la  legge  italiana  dispone. 

Ogni  diritto  reale  immobiliare  deve  essere  assoggettato  alla 
legge  territoriale  sotto  ogni  rispetto,  ogni  qualvolta  che  si  tratta  di 
decidere  intorno  alla  efficacia  di  esso.  Conseguentemente  un  diritto 
reale  rispetto  all'immobile  esistente  in  Italia  derivante  da  contratto 
fatto  all'estero  mediante  il  quale  T  immobile  fu  ceduto  o  trasferito, 
qualunque  potesse  essere  la  disposizione  della  legge  estera,  non  po- 
trebbe essere  efficace  quando  mancassero  i  requisiti  a  ciò  richiesti  a 
norma  del  Codice  civile  italiano.  Non  potrebbe  quindi  ammettersi  che 
il  creditore  della  rendita  fondiaria  potesse  vantare  un  diritto  reale  a 
garanzia  del  suo  credito  sull'immobile  ceduto  per  costituirsi  la  ren- 
dita, se  l'ipoteca  ordinata  a  garantire  il  suo  diritto  non  fosse  stata 
debitamente  iscritta  secondo  la  legge  territoriale.  Egli  non  potrebbe 
altrimenti  essere  considerato  che  come  un  creditore  chirografario. 
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vale  a  dire  nella  posizione  di  colui  che  può  vaolare  un  semplice 
diritto  di  credito  in  forza  di  contratto  fatto  all'estero  (1). 

S*  intende  bene  per  altro  che  il  nostro  discorso  si  riferisce  alla 
costituzione  di  rendita  fondiaria  fatta  in  forza  di  contratto  concluso 
all'estero  dopo  il  cominciato  vigore  del  vigente  Codice  civile.  Che  se 
si  trattasse  invece  di  un  contratto  fatto  sotto  l'impero  delle  leggi  e 
delle  consuetudini  anteriori  all'attuale  Codice  civile  bisognerebbe  risol- 
vere la  controversia  tenendo  fermi  i  principii  da  noi  esposti  e  rife- 
rendosi alla  lex  rei  sitae  vigente  al  momento  in  cui  la  rendita  fu 
costituita,  e  tener  presenti  poi  le  regole  di  diritto  transitorio  che  si 
riferiscono  alle  rendite  perpetue  costituite  secondo  le  antiche  leggi 
per  risolvere  le  questioni  che  potrebbero  nascere  per  le  rendite 
costituite  anteriormente  al  1°  gennaio  1867  mediante  contratti  fatti 
all'estero. 

1191.  Nell'ipotesi  che,  a  seconda  della  lex  rei  sitae^  fosse  sancito 
il  principio  che  la  rendita  costituita  potesse  essere  riscattata  dal  debi- 
tore che  fosse  tenuto  a  pagarla,  non  può  sorgere  alcun  dubbio,  che 
tale  disposizione  debba  spiegare  la  sua  autorità  anche  rispetto  alle 
rendite  costituite  in  forza  di  contratto  fatto  all'estero  e  non  ostante 
che  non  sia  conforme  la  legge  estera  sotto  l'impero  della  quale  il  con* 
tratto  sia  stato  concluso.  Deve  infatti  riuscire  evidente  che,  la  legge, 
la  quale  provvede  a  riguardo  del  riscatto  dei  vincoli  relativi  alle 
proprietà  delle  cose  mira  sempre  a  tutelare  gl'interessi  generali  ed  il 


(1)  A  seconda  della  legislazione  vigente  in  Italia,  nelle  provineie  napo* 
letane,  prima  della  pubblicazione  del  Codice  civile,  colai  che  cedeva  un 
immobile  riservandosi  il  diritto  contro  il  concessionario  di  ottenere  da  esso 
il  pagamento  di  un'annua  prestazione,  denominata  censo^  conservava  sai 
fondo  ceduto  nn  diritto  reale.  Questo  aveva  il  carattere  proprio  del  JtM  in 
re  aliena^  essendoché  il  fondo  ritenevaii  trasferito  in  piena  proprietà  al 
concessionario  in  guisa  che  il  concedente  non  conservava  alcana  parte  di 
dominio,  che  era  completamente  da  lui  trasmessa  al  concessionario,  poteva 
non  pertanto  vantare  un  diritto  reale  immobiliare  sul  fondo  trasferito  colla 
riserva  del  censo.  Laonde  egli  per  ottenerne  il  pagamento  aveva  una  da* 
plìce  azione,  cioè  razione  personale  contro  il  conceesionario  e  l*asione  reale 
contro  il  fondo,  esercibile  contro  chiunque  ne  fosse  il  possessore.  Questo 
avvertiamo  soltanto  per  dire  come  la  natura  del  diritto  ha  potuto  e  può 
essere  diversa  secondo  1  diversi  sistemi  di  leggi. 
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diritto  sociale,  laonde,  deve  spiegare  la  sua  autorità  erga  omnes  e 
non  si  potrebbe  derogare  a  quanto  essa  dispone  invocando  la  legge 
estera  sotto  V  impero  della  quale  il  contratto  fosse  stato  concluso.  Si 
può  soltanto  ammettere  die,  qualora  le  parti  avessero  stipulato  che  il 
riscatto  non  potesse  essere  eseguito  prima  di  un  certo  termine,  ovvero 
che  secondo  la  legge  estera  la  rendita  potesse  essere  considerata 
come  un  diritto  perpetuo,  reale  ed  immobiliare,  il  patto  contrattuale 
potrebbe  aver  valore  dentro  i  (imiti  soltanto  consentiti  dalla  lex  rei 
siiaey  nel  senso  cioè  che  se  a  norma  di  questa  il  termine  massimo 
dentro  cui  potesse  essere  escluso  il  diritto  del  debitore,  che  volesse 
redimere  la  rendita,  fosse  Gssato  a  10,  20  o  30  anni,  il  patto  contrat- 
tuale potrebbe  avere  valore  dentro  il  periodo  stabilito  dalla  lex  rei 
sitae. 

A  norma  del  God.  civ.  ital.,  a  mo'  d'esempio,  trovasi  sancito 
all'art.  1783  che  tanto  la  rendita  fondiaria  quanto  la  rendita  semplice 
costituita  mediante  un  capitale  è  essenzialmente  redimibile  a  volontà 
del  debitore,  non  ostante  qualunque  patto  contrario.  Il  legislatore  con- 
cede però  alle  parti  di  stipulare  che  il  riscatto  non  possa  essere  ese- 
guito durante  la  vita  del  cedente  o  prima  di  un  certo  termine,  il  quale 
nelle  rendite  fondiarie  non  pud  eccedere  i  trent'anni,  e  nelle  altre  i 
dieci.  Questa  disposizione  deve  esercitare  indubitabilmente  la  sua  auto- 
rità anche  rispetto  alla  rendita  costituita  mediante  atto  fatto  all'estero. 
Non  varrebbe  opporre  in  contrario  che,  siccome  abbiamo  già  detto, 
il  legislatore  italiano  reputi  la  rendita  tra  le  cose  mobili  per  determi- 
nazione della  legge  ed  invocare  poi  la  regola  sancita  all'ait.  7  delle 
dispo9Ìzioni  generali  (che  cioè  i  beni  mobili  sono  soggetti  alle  leggi 
della  nazione  del  proprietario)  per  dedurne  che,  se  a  norma  della 
legge  estera  la  rendita  fosse  considerata  come  un  diritto  perpetuo  e 
non  redimibile,  tale  dovrebbe  essere  considerata,  trattandosi  di  cosa 
mobile  soggetta  come  tale  alla  legge  della  nazione  del  proprietario. 
In  contrario  si  può  con  più  ragione  addurre,  che  la  disposizione  con- 
tenuta alPart.  1783  non  concerne  la  rendita  in  quanto  è  cosa  mobile, 
ma  che  concerne  bensì  le  cose  ed  i  beni,  essendoché  la  redimibilità 
dei  vincoli,  che  affettano  la  proprietà  fondiaria  in  Italia,  mirino  a 
governare  la  condizione  dei  beni  ed  i  diritti  inerenti  al  dominio  e  che 
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a  norma  di  quanto  trovasi  sancito  all'art.  12  delle  dispos.  gen.y  non 
lice  invocare  leggi  estere  o  private  disposizioni  e  convenzioni  per 
derogare  alle  leggi  del  Regno  che  concernono  i  beni. 

1102.  Per  la  medesima  ragione  il  riscatto  forzato,  a  cui  può 
essere  costretto  il  debitore  che,  trovandosi  in  possesso  deirimmobile 
non  abbia  pagato  l'annua  rendita,  deve  essere  governato  dai  patti 
contrattuali  ogni  qualvolta  che  si  tratti  di  valutare  Fazione  spettante 
al  creditore,  che  voglia  costringere  il  debitore  della  rendita  al  riscatto 
forzato,  ed  alla  lex  rei  sUae  per  tutto  quello  che  concerne  il  modo 
di  esercitare  razione,  la  procedura,  la  costituzione  in  mora  del  me- 
desimo, la  facoltà  che  potrebbe  spettare  al  giudice  di  concedere  un 
termine  per  purgare  la  mora;  e  via  dicendo.  Bisognerebbe  in  altri 
termini  riferirsi  al  contratto  per  tutto  quello  che  riguarda  la  dedsio 
litis  ed  alla  lex  fori  per  quello  che  riguarda  Yordinatio  litis. 

Se  però  a  seconda  della  lex  rei  sitae  il  debitore  potesse  essere 
costretto  al  riscatto  forzato  per  speciali  circostanze  contemplate  dal 
legislatore  al  di  fuori  di  quelle  pattuite  nel  contratto,  bisognerebbe 
attenersi  a  quanto  la  legge  dispone,  ed  ammettere  il  riscatto  nei  casi 
da  essa  contemplati.  Il  fatto  giuridico  compiuto  sotto  l'impero  della 
medesima  giustificherebbe  l'applicazione  delle  disposizioni  sancite  dal 
legislatore  per  regolare  le  conseguenze  del  fatto  giuridico  medesimo 
rispetto  ai  beni  esistenti  nel  territorio  soggetto  alla  sua  autorità. 

1193.  Diciamo  una  parola  della  rendita  costituita  mediante  il 
pagamento  di  un  capitale.  Questa  ha  luogo  ogni  qualvolta  che  uno  dà 
all'altro  un  capitale  obbligandosi  a  non  ripeterne  la  restituzione,  e 
l'altro  assume  l'obbligo  di  pagare  un'annua  rendita  con  la  facoltà  di 
restituire  il  capitale  ricevuto  e  liberarsi  cosi  dall'obbligo  di  pagare  la 
rendita.  Tale  contratto  ha  veramente  la  natura  del  prestito,  perchè  la 
rendita  costituita  altro  in  sostanza  non  rappresenta,  che  T  interesse 
del  capitale  dato  dal  cedente.  La  differenza  consiste  nelPobbligo  assunto 
dal  cedente  del  capitale  di  non  poterlo  ripetere  facendo  salvo  al  debi- 
tore della  rendita  il  diritto  di  poterlo  restituire.  Il  Pothier  (1)  assimila 


(1)  PoTHiBR,  Traile  du  contrai  de  canstiiution  de  rente^  articìe  pré- 
liminadre  et  chapitre  L 
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tale  contratto  alla  vendita,  perchè  ritiene  che  uno  dei  contraenti  venda 
airaltro  una  rendita  annuale  e  perpetua  di  cui  egli  si  costituisce  debi- 
tore, per  un  prezzo  lecito  convenuto  tra  di  loro,  che  consiste  nella 
somma  di  danaro,  che  il  venditore  riceve  dal  compratore  della  rendita. 
Inutile  discutere  intorno  a  ciò.  Si  è  voluto  assimilare  il  negozio  alla 
vendita  piuttosto  che  al  prestito  per  escludere  l'applicazione  delle 
regole  che  riguardano  il  prestito  ad  interesse  e  che  stabiliscono  i  limiti 
dell'usura  lecita.  In  sostanza  però  la  costituzione  di  rendita  non  è 
assolutamente  il  prestito,  perchè  l'obbligo  assunto  da  colui,  che  dà  il 
capitale,  di  non  poterne  ripetere  la  restituzione  toglie  al  negozio  il 
carattere  vero  e  proprio  di  prestito.  Vi  sono  poi  altre  sostanziali  diffe* 
renze,  tra  le  quali  notiamo  che  il  prestito  a  interesse  è  sempre  fatto 
a  titolo  oneroso,  mentre  che  la  costituzione  di  rendita  può  essere  Tatta 
a  titolo  gratuito,  e  come  tale  può  essere  assoggettata  alle  regole  che 
governano  gli  atti  di  liberalità.  A  noi  per  altro  non  interessa  di  discu- 
tere  intorno  a  ciò,  e  siccome  nella  costituzione  di  rendita  semplice 
puossi  ravvisare  il  fatto  contrattuale,  da  cui  derivano  soltanto  rapporti 
pei*sonali  tra  colui  che  cede  il  capitale,  e  l'altro  che  si  obbliga  di 
pagare  la  rendita,  cosi  si  deve  in  tal  caso  ritenere  che  il  contratto  di 
costituzione  di  rendita  semplice  debba  essere  assoggettato  alle  regole 
generali,  che  governano  i  contratti,  per  tutti  gli  effetti  relativi  alle 
obbligazioni  personali  delle  parti  contraenti  ed  altresì  al  valore  dei 
patti  tia  di  essi  stipulali. 

1194.  Conviene  per  altro  notare  che  a  seconda  di  alcune  leggi 
anche  la  costituzione  della  rendita  semplice  si  trova  posta  in  relazione 
con  l'immobile  destinato  ad  assicurare  il  pagamento  della  rendita 
costituita.  Cosi  è,  a  mo'  d'esempio,  secondo  la  legge  italiana,  11  nostro 
legislatore  sancisce  infatti  all'art.  1782  che  quando  si  voglia  costituire 
la  rendita  semplice  o  censo  mediante  un  capitale,  è  condizione  essen- 
ziale che  essa  sia  assicurati  con  ipoteca  speciale  sopra  un  fondo  deter- 
minato. Il  contratto  di  rendita  senza  l'ipoteca  speciale  trasformerebbe 
quindi  il  negozio  giuridico  in  un  vero  prestilo  ad  interesse  col  diritto  di 
ripetere  il  capitale,  tuttoché  nei  contralto  non  fosse  appostò  il  termine 
per  la  restituzione.  Nel  caso  quindi  che  il  negozio  giuridico  dovesse 
essere  assoggettato  alla  legge  italiana,  si  applicherebbero  le  disposi- 
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2Ìoni  degli  articoli  1173  e  1176  che  attribuiscono  al  giudice  di  stabi- 
lire un  termine  conveniente  per  l'adempiniento  della  obbligatione, 
ogniqualvolta  che  esso  fosse  stato  rimesso  a  volontà  del  debitore. 
Disposizione  che  si  applica  anche  al  mutuo  giusta  gli  articoli  1826 
e  1827. 

Questa  diversità  di  disposizioni  legislative  a  riguardo  della  ne- 
cessità deir  ipoteca  richiesta  come  condizione  per  mettere  in  essere 
il  contratto,  può  esercitare  un'influenza  decisiva  per  determinare  la 
natura  del  contratto,  ogni  qualvolta  che,  a  seconda  delle  regole  gene- 
rali che  devono  governare  le  convenzioni  tra  persone  di  paesi  diversi, 
il  contratto  debba  essere  assoggettato  all'una  o  all'altra  legge. 

Ritenendo  infatti,  secondo  i  principii  generali,  che  la  natura  e 
il  contenuto  delle  obbligazioni  convenzionali  debbano  essere  governati 
dalla  lex  loci  conlraciuSy  vale  a  dire  da  quella  vigente  nel  paese  ove 
il  contratto  divenne  perfetto,  ne  consegue  che  qualora  il  negozio  giu- 
ridico dovesse  essere  regolato  dalla  legge  italiana,  dovendosi  decidere 
a  norma  della  medesima  ogni  controversia  relativa  alla  natui*a  del 
contratto,  non  si  potrebbe  ammettere  che  il  rapporto  contrattuale  po- 
tesse essere  consideralo  contralto  di  rendita  semplice,  piuttosto  che 
contralto  di  prestito  ad  interesse  senza  termine  per  la  restituzione  del 
capitale  mutuato,  se  la  rendita  non  fosse  stata  assicurata  con  ipoteca 
speciale  sopra  un  determinato  fondo.  Essendo  questa  la  condizione 
essenziale  secondo  la  legge  italiana,  affinché  il  contratto  possa  assu- 
mere la  natura  di  contratto  per  costituzione  di  rendita  semplice,  è 
chiaro  che  dato  che  si  dovesse  decidere  a  norma  della  legge  italiana 
circa  la  natura  del  contralto,  non  si  potrebbe  ammettere  costituzione 
di  rendita,  quando  questa  non  fosse  stata  assicurata  con  ipoteca  speciale 
sopra  un  fondo  determinato. 

1195.  Che  se  invece  il  contralto  tra  colui  che  abbia  dato  il  capi- 
tale, ed  il  debitore  della  rendita,  sia  stato  fatto  all'estero,  e  T  ipoteca 
sia  stata  data  su  di  un  fondo  esistente  in  Italia  solo  per  garantire 
l'adempimento  delle  obbligazioni  assunte  col  contratto,  bisognerà 
in  tal  caso  tenere  presenti  le  regole  che  governano  i  contratti  fatti 
all'estero  e  garanlili  con  ipoteca.  Questa  non  muterebbe  infatti  le 
regole  circa  Tautorità  della  legge,  che  dovesse  regolare  i  rapporti 
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contrattuali,  imperocché  l'ipoteca  sarebbe  sempre  un  accessorio  del 
contratto  principale,  e  non  potrebbe  valere  per  modificare  le  regole 
generali  e  per  attribuire  autorità  alla  legge  territoriale  a  riguardo  dei 
rapporti  contrattuali  posti  in  essere  sotto  l'impero  di  legge  estera. 
Si  deve  soltanto  ammettere  che  in  forza  del  generale  principio,  secondo 
cui  deve  attribuirsi  autorità  alla  legge  territoriale  per  Tesercizio  di 
ogni  diritto  reale  sugl'immobili  esistenti  nel  territorio,  la  lex  rei 
sitae  debba  essere  applicata  non  solo  per  decidere  ogni  controversia  a 
riguardo  dell'ipoteca  cui  sia  stato  gravato  l'immobile  a  garanzia 
della  rendita,  ma  per  decidere  altresì  come  l'immobile  possa  essere 
sgravato  dal  vincolo  di  rimanere  affetto,  in  forza  dell'ipoteca,  al  paga- 
mento della  rendita. 

Questo  diciamo,  perchè  riteniamo  che  tutte  le  disposizioni  che 
concernono  la  redimibilità  dei  vincoli  a  tempo  indeterminato  che  affet- 
tino gl'immobili,  hanno  autorità  erga  omnesj  essendoché  mirino  a 
regolare  il  regime  dei  beni  esistenti  nel  territorio  e  ad  assicurare  la 
libera  circolazione  dei  medesimi,  a  fine  di  meglio  provvedere  alla 
tutela  degl'interessi  sociali  ed  al  miglior  organamento  della  proprietà 
fondiaria  ;  per  lo  che  non  si  può  dubitare  che  tali  leggi  debbano  eser- 
citare la  loro  autorità  rispetto  agl'immobili,  e  che  debbano  avere,  a 
riguardo  di  essi  il  carattere  dello  statuto  reale. 

In  forza  di  tale  principio  non  si  può  ammettere  che  la  lex  rei 
sitaey  per  la  semplice  circostanza  che  la  rendita  sia  garantita  con  ipo- 
teca, debba  essa  regolare  il  contratto  e  gli  effetti  dei  patti  contrattuali  ; 
ma  essa,  in  quello  che  può  regolare  la  condizione  dell' immobile^ 
ipotecato  a  garanzia  all'obbligazione  contrattuale,  può  esercitare 
un'influenza  sul  contratto  stesso,  dentro  i  limiti  soltanto  nei  quali  la 
tutela  degl'interessi  sociali  motiva  l'autorità  della  legge  territoriale 
anche  rispetto  al  contratto  governato  da  legge  straniera,  per  gli  effetti 
reali  che  dal  contratto  stesso  possono  derivare. 

1186.  In  conseguenza  di  tali  principii  diciamo  che  anche  rispetto 
alla  rendita  costituita  o  alla  rendita  semplice,  che  sia  garantita  con 
ipoteca  sopra  un  fondo  esistente  in  Italia,  deve  applicarsi  la  disposi- 
zione sancita  all'art.  1783,  che  concerne  la  redimibilità  a  volontà  del 
debitore  non  ostante  il  patto  contrario.  Tale  disposizione  deve  essere 
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applicata  non  già  perchè  la  legge  nostra  deve  regolare  il  contratto, 
ma  perchè  la  legge  nostra,  alla  quale  sono  soggetti  gì' immobili  est* 
stenti  in  Italia,  ha  autorità  rispetto  ad  essi  in  quello  che  il  legislatore 
determina  e  dispone  in  quale  maniera  i  vincoli  che  affettano  i  beni 
esistenti  nal  territorio  italiano  possono  essere  redenti  e  riscattati. 

1107.  Oltre  la  rendita  fondiaria  e  la  rendita  semplice  vi  può  essere 
la  rendita  a  tempo,  che  è  denominata  rendita  vitalizia,  la  quale  può 
essere  costituita  a  titolo  oneroso  mediante  una  somma  di  danaro  o 
altra  cosa  mobile,  o  mediante  un  immobile,  limitando  la  durata  del- 
l'obbligo di  pagarla  al  giorno  della  morte  di  una  o  più  persone.  Tale 
rendita  può  essere  costituita  altresì  a  titolo  semplicemente  gratuito 
mediante  cioè  donazione  o  testamento,  nella  quale  ipotesi  essa  deve 
rimanere  soggetta  alle  regole,  che  concernono  gli  atti  di  liberalità  e 
le  disposizioni  testamentarie,  e  non  è  il  caso  di  occuparcene  in  questo 
luogo.  Qui  dobbiamo  esaminare  soltanto  la  rendita  vitalizia  costituita 
mediante  contratto. 

Tale  contratto  va  annoverato  tra  quelli  che  si  dicono  aleatorii, 
perchè  l'obbligo  di  pagare  le  annualità  dipende  dalla  morte  di  uno,  o 
di  coloro,  sulla  vita  dei  quali  la  rendita  sia  stata  costituita. 

1198.  Le  controversie  che  possono  nascere  a  proposito  del  con- 
tratto vitalizio  nei  suoi  rapporti  col  Diritto  internazionale  privato  con* 
sistono  massimamente  nel  determinare  la  legge  che  deve  regolarne 
la  natura  e  le  condizioni  richieste  per  la  sua  validità. 

Tenendo  fermo  il  principio,  che  la  capacità  delle  parti  a  con* 
eludere  tale  contratto  deve  essere  determinata  in  conformità  delle 
regole  che  riguardano  la  capacità  delle  persone  ad  obbligarsi,  bisogna 
poi  ammettere  che  per  tutto  quello  che  riguarda  la  natura  del  con- 
tratto e  le  condizioni  richieste  per  la  validità  del  medesimo  fa  d'uopo 
riferirsi  alla  legge  del  luogo  in  cui  il  contratto  sia  divenuto  perfetto. 

Conviene  ora  sotto  tale  punto  di  vista  considerare,  che  il  con- 
tratto di  rendita  vitalizia  è  un  contratto  unilaterale,  perchè  in  sostanza 
colui  soltanto  che  costituisce  la  rendita  si  obbliga  a  pagarla  in  forza 
del  contratto.  È  vero  che  tale  obbligo  è  assunto  mediante  la  trasla- 
zione nel  debitore  della  rendita  di  una  somma  di  danaro  o  di  un  oggetto 
mobile  o  di  un  immobile,  ma  ciò  fa  si  che  la  costituzione  della  rendita 
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debba  ritenersi  a  titolo  oneroso,  ma  non  mula  la  natura  del  contratto. 
Il  trasferimento  invero  viene  ad  essere  fatto  a  fondo  perduto,  nel  senso 
cioè  che  la  cosa  passa  irrevocabilmente  nel  dominio  del  debitore  della 
rendita,  il  quale  può  continuare  sempre  a  ritenere  la  cosa  come  pro- 
pria, mentre  che  colui  a  favore  del  quale  la  rendita  sia  stata  costituita 
non  ha  che  un  diritto  di  credito  rispetto  a  colui  che  deve  pagarla. 
Laonde  riesce  chiaro  come  non  essendovi  che  uno  obbligato,  il  con- 
tratto è  unilaterale.  La  circostanza  poi  che  la  rendita  è  costituita  ordi- 
nariamente sulla  vita  di  colui  a  pro6tto  del  quale  la  costituzione  è 
fatta  e  talvolta  sulla  vita  di  un  terzo,  questo  influisce  ad  attribuire  al 
contralto  la  sua  natura  di  contratto  aleatorio,  subordinato  cioè  all'alea 
della  vita  o  della  morte,  lo  che  vale  soltanto  a  determinare  quando  l'ob- 
bligo di  somministrare  le  annualità  sussista  o  debba  reputarsiestinto. 
La  circostanza  poi  che  l'immobile  può  essere  dato  per  costi- 
tuire la  rendita,  può  avere  una  certa  importanza  nel  determinare  gli 
effetti  del  contratto  vitalizio  e  l'autorità  che  può  avere  rispetto  ad  esso 
la  lex  rei  sitae  secondo  i  casi.  Se  la  rendita  vitalizia  sia  costituita  me- 
diante la  cessione  dell'immobile,  in  maniera  che  la  prestazione  di  essa, 
possa  essere  considerata  come  un  peso  inerente  all'immobile,  e  la 
vita  della  persona  come  una  circostanza  per  determinare  il  termine 
della  prestazione,  in  tal  caso  la  costituzione  di  rendita  assumerebbe  il 
carattere  di  rendita  fondiaria,  e  converrebbe  applicare  i  principii 
esposti  innanzi  per  determinare  l'autorità  della  lex  rei  sitae.  La  stessa 
legge  deve  inoltre  esercitare  la  sua  autorità  nell'ipotesi  che  la  presta- 
zione della  rendita  sia  stata  gar«intita  in  forza  del  contratto  stesso 
mediante  l'ipoteca  sull'immobile  trasferito  per  costituirla.  Nel  qua! 
caso  bisognerebbe  pure  attenersi  a  quello  che  la  lex  rei  sitae  dispo- 
nesse ogni  qualvolta  che  si  trattasse  di  valutare  quello  che  potesse 
essere  richiesto  affinchè  la  garanzia  reale  fosse  reputata  efficace. 

1198.  E  ritornando  ora  ad  investigare  quale  è  la  legge  che  deve 
regolare  il  contratto  vitalizio  di  per  sé  stesso  considerato,  a  noi  pare 
che  tutto  debba  dipendere  dalla  legge  del  domicilio  dell'obbligato, 
perchè  esso  costituisce  la  sede  giuridica  della  persona  per  tulio  quello 
che  concerne  le  obbligazioni  personali  da  essa  assunte,  e  la  loro  vali- 
dità. Trattandosi  di  contralto  unilaterale  e  di  obbligazione  relativa  ad 
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un  Oggetto  che  trovasi  nel  campo  deirautonocnia  delle  parti,  ogni 
qualvolta  che  queste  non  abbiano  espressamente  dichiarato  di  volersi 
riferire  ad  una  determinata  legge,  deve  reputarsi  in  conformità  dei 
generali  principii  di  ammettere  che  il  contratto  debba  essere  gover- 
nato dalla  legge  del  domicilio  delVobbligato. 

Intendiamo  per  altro  dire  dalla  legge  del  domicilio  dell'obbli- 
gato al  momento  in  cui  il  contratto  fu  stipulato.  I  rapporti  contrat- 
tuali divenuti  perfetti  non  potrebbero  al  certo  subire  modiBcazioni  in 
conseguenza  del  successivo  mutamento  di  domicilio  della  persona  ob- 
bligata. Tale  circostanza  potrebbe  soltanto  esercitare  un'  influenza  sugli 
atti  di  procedimento  e  su  quanto  concerne  il  modo  di  fare  il  paga- 
mento, e  ciò  in  forza  del  generale  principio  che  il  modus  solutionis 
deve  essere  regolato  dalla  legge  del  luogo  in  cui  trovasi  la  persona  al 
momento  in  cui  essa  deve  fare  la  prestazione,  dato  che  nel  contratto 
non  sia  stato  stipulato  espressamente  in  modo  diverso. 

1800.  Anche  per  quello  che  riguarda  la  forma  del  contratto  a  noi 
sembra  che,  quantunque  essa  debba  ritenersi  soggetta  in  massima  alla 
regola  locus  regit  acium^  pur  nondimeno,  se  a  seconda  della  legge 
del  domicilio  dell'obbligato  una  determinata  forma  fosse  dichiarata 
indispensabile  per  l'efficacia  giuridica  del  contratto,  bisognerebbe 
attenersi  a  quanto  la  detta  legge  disponesse.  Questo  diciamo,  perchè  lo 
statuto  delle  forme  degli  atti  può  regolare  le  forme  vere  e  proprie,  e 
non  comprende  altresì  le  formalità  che  siano  reputate  sostanziali  per 
la  valida  manifestazione  del  consenso.  Conseguentemente  il  contratto 
vitalizio  non  potrebbe  essere  reputalo  giudiziariamente  efficace  rispetto 
all'obbligato,  e  dar  luogo  ad  un'azione  giudiziaria  contro  di  lui  nel 
paese  del  suo  domicilio,  ove  il  creditore  della  rendita  potesse  agire  per 
costringerlo  a  pagarla,  se  essendo  richiesta  una  determinata  forma 
di  contratto  secondo  la  legge  del  domicilio  come  condizione  sostan- 
ziale per  la  valida  manifestazione  del  consenso  ad  obbligarsi,  tale 
disposizione  non  fosse  stata  osservata.  In  forza  della  regola  locus  regit 
acium  non  si  può  invero  dar  vita  al  consenso,  che,  a  cagione  del  non 
essere  stato  prestato  nelle  forme  giuridiche  richieste  come  sostanziali 
secondo  le  legge  personale  dell'obbligato,  deve  riguardarsi  destituito 
di  efficacia  giuridica. 
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1201.  Ritenuto  in  forza  di  quello  che  abbiamo  deito  che  il  con- 
tralto vitalizio  debba  ritenersi  perfezionato  al  domicilio  del  debitore 
della  rendita,  ne  sieg^ue  che  tutte  le  controversie  che  possono  sorgere 
a  riguardo  del  contratto  e  dei  snoi  effetti  tra  le  parti  contraenti  devono 
essere  risolute  riferendosi  a  quanto  la  detta  legge  dispone.  La  que- 
stione quindi  se  il  contratto  con  cui  fu  stabilita  la  rendita  possa  repu- 
tarsi affetto  dalle  disposizioni  che  inibiscono  Tusura,  quando  la  rendita 
ecceda  oltre  certi  limiti  la  misura  e  la  quantità  dei  frutti  della  cosa 
ceduta,  o  se  possa  considerarsi  come  una  liberalità  mascherata  quando 
la  misura  della  rendita  vitalizia  sia  tanto  tenue  da  attribuire  al  con- 
tralto il  carattere  di  una  donazione,  e  le  conseguenze  altresì  che  ne 
possono  derivare  nell'un  caso  e  nell'altro  relativamente  alla  validità 
0  alla  nullità  o  alla  rescissione  del  contratto  vitalizio  stipulato,  tutto 
deve  essere  sommesso  alle  disposizioni  della  legge  del  domicilio  del- 
l'obbligato. Si  applicheranno  quindi  gli  articoli  1 789, 92,  98, 94  e  95 
alla  rendita  vitalizia  costituita  da  uno  straniero  domiciliato  in  Italia, 
ed  i  corrispondenti  articoli  del  Codice  francese  1968,  70, 1%  73  e  74 
nel  caso  che  l'obbligato  si  trovasse  domiciliato  in  Francia. 

1202.  Si  dovrà  inoltre  decidere  secondo  la  stessa  legge  quando 
si  possa  avere  il  diritto  di  domandare  lo  scioglimento  del  contratto, 
e  circa  le  garanzie  a  cui  può  essere  costretto  il  debitore  della  rendita, 
e  come  egli  sia  tenuto  a  pagarla.  Questo  deriva  dalla  natura  stessa 
del  diritto.  Il  contratto  vitalizio  dà  vita  infatti  ad  un  vero  e  proprio 
diritto  di  credito  contro  il  debitore  per  ottenere  il  pagamento  delle 
annualità  dovute  e  scadute,  diritto  che  dura  e  sussiste  fino  al  giorno 
della  morte  della  persona  sulla  vita  della  quale  la  rendita  sia  stata 
costituita.  Si  tratta  quindi  del  credito  di  una  somma  di  danaro  dovuta 
durante  il  tempo  stabilito  nel  contratto,  tale  diritto  è  per  la  sua  natura 
una  cosa  mobile  ripetibile  al  domicilio  del  debitore,  e  siccome  perfe- 
zionato il  contratto  niente  altra  cosa  sussiste  che  tale  diritto,  e  siccome 
ogni  azione  per  la  tutela  giudiziaria  del  medesimo  deve  essere  gover- 
nata dalla  legge  del  domicilio  del  debitore,  ove  il  credito  è  esigibile, 
cosi  deve  riuscfre  chiaro  tutto  quello  che  abbiamo  detto,  che  cioè, 
bisogna  riferirsi  alla  legge  del  luogo  del  domicilio  dell'obbligato 
per  decidere  circa  la  natura  dell'obbligazione  da  lui  assunta,  circa  la 

Fiore  -  III.  Dir.  Intem,  Privato.  17 
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validità,  nullità  e  rescissione;  circa  i  mezzi  di  esecuzione,  circa  le 
garanzie  legali,  e  ogni  altro  effetto  del  contratto  vitalizio  ti*a  le  parti 
contraenti. 

Soltanto  nella  ipotesi  che  sia  stata  stabilita  una  garanzia  reale 
sull'immobile  esistente  in  estero  paese  bisognerà  tener  conto  della  Ux 
rei  sitae,  non  solo  per  determinare  quello  che  possa  occorrere,  aflSnchè 
la  garanzia  reale  diventi  efficace,  ma  altresì  per  determinare  il  diritto 
dei  terzi  nell'ipotesi  di  annullamento  o  rescissione  del  contratto. 


I 
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CAPITOLO  IX. 

\ 

Del  contratto  di  deposito  e  del  sequestro. 

1203.  Del  contratto  di  deposito  e  delle  sae  specie.  •»  1204.  Carattere  di 
tale  contratto.  —  1205,  Legge  che  deve  regolarlo.  —  1200.  Capacità 
delle  persone.  —  1207.  Controversie  circa  la  natara  del  contratto.  — 
1208.  Controversie  circa  le  cose  ohe  possono  essere  oggetto  di  deposito. 
—  1209.  Obbligazioni  del  depositario.  —  1210.  Depositi  presso  le  Banche 
o  Casse  pubbliche.  —  121 1.  Forma  del  contratto  e  prova.  —  1212.  Azioni 
derivanti  da  tale  contratto.  —  1213.  Del  deposito  necessario.  —  1214.  Del 
sequestro  e  della  legge  regolatrice. 

1203.  Il  contralto  in  forza  del  quale  uno  dà  una  cosa  per  custo- 
dirla  ad  un  altro,  che  accetta  tale  incarico  e  sì  obbliga  di  restituirla 
quando  gliene  sia  fatta  la  richiesta  si  denomina  contratto  di  deposito. 
Esso  è  indicato  altresì  colla  parola  «  deposito  ^  ma  questa  è  adope- 
rata talvolta  anche  per  denotare  la  cosa  depositata. 

Vi  sono  due  principali  specie  di  deposito  ;  il  deposito  semplice 
€d  il  sequestro.  Il  primo  consiste  nel  fatto  di  colui  che  volontaria* 
mente  dà  la  cosa  ad  un  altro  per  custodirla  e  restituirgliela  in  natura, 
6  può  aver  luogo  anche  da  parte  di  più  persone  che  abbiano  un  inte- 
resse comune,  nel  qual  caso  esse,  prese  insieme,  rapjpresentano  il 
deponente,  rispetto  all'altro  che  assume  la  posizione  di  depositario. 

Il  sequestro  è  invece  il  deposilo  fatto  di  una  cosa,  che  è  in 
controversia,  e  fa  supporre  quindi  un  interesse  diverso  ed  opposto 
da  parte  delle  persone  che  fanno  il  deposito.  Esso  può  essere  conven* 
zionale  o  giudiziario  secondochè  il  sequestro  è  voluto  dalle  partì  o 
ordinato  dal  giudice. 

Noi  tratteremo  dell'una  specie  e  dell'altra  sotto  il  punto  di  vista 
della  legge  che  deve  governare  il  negozio  giuridico. 

1204.  Conviene  sotto  tale  rispetto  considerare  che  il  contratto 
di  deposito  è  un  contratto  reale,  perchè  esso  non  può  altrimenti 
perfezionarsi  che  in  conseguenza  della  tradizione  della  cosa  fatta  dal 
deponente  al  depositario.  Bisogna  quindi  ammettere  che  siccome  il 
rapporto  contrattuale  è  posto  in  essere  e  diventa  perfetto  nel  luogo  in 
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cui  il  depositario  riceve  la  tradizione  della  cosa,  della  quale  a  lui  viene 
ad  essere  affidata  la  custodia,  cosi  tale  negozio  giuridico  dovendo 
rimanere  soggetto  alla  legge,  sotto  T  impero  della  quale  esso  viene  a 
perrezionarsi,  deve  essere  governato  dalla  legge  del  luogo,  in  cui  il 
depositario  riceve  la  tradizione  della  cosa. 

Puole  anche  accadere  che  l'obbligo  di  ricevere  in  custodia  una 
cosa  che  uno  aveva  proposto  di  confidare  ad  un  altro  sia  stato  assunto 
sotto  rimpero  di  una  legge  diversa  da  quella  vigente  nel  luogo  ove  il 
deposito  è  fatto.  Siccome  però  tale  negozio  non  costituirebbe  il  depo- 
sito, ma  soltanto  la  promessa  fatta  ed  accettata  di  concludere  il  con- 
tratto, cosi  deve  riuscire  chiaro  che  tale  circostanza  non  potrebbe 
mutare  l'applicazione  delle  regole  che  andremo  esponendo.  Bisogne- 
rebbe invece  applicare  alla  promessa  le  regole  relative  alle  obbligazioni 
personali,  ed  al  deposito  poi  quelle  relative  ai  contratti  reali,  sempre 
per  la  ragione  che  il  contratto  di  deposito  non  diventerebbe  perfetto 
colla  promessa  fatta  ed  accettata,  ma  colla  tradizione,  essendo  esso  un 
contratto  reale,  qui  re  eontrahitur.  Il  legislatore  austriaco  ha  voluto 
dirlo  espressamente  all'art.  957  del  Cod.  civ.:  m  la  promessa  accettata 
di  «  ricevere  in  custodia  una  cosa  che  ad  altri  appartiene  e  che  non  sia 
«  ancora  consegnata,  obbliga  bensì  il  promettente,  ma  non  costituisce 
4(  per  anco  il  contratto  di  deposito  ».  Il  principio  per  altro  deriva 
dalle  regole  generali  dei  rapporti  contrattuali. 

1205.  Ritenuto  quindi  come  indubitato  che  il  contratto  di  depo- 
sito si  perfeziona  colla  tradizione,  e  considerato  che  l'obbligazione 
che  da  tale  contratto  deriva  è  principalmente  quella  del  depositario 
che  rimane  obbligato  verso  il  deponente,  deve  riuscire  chiaro,  che 
tutto  deve  dipendere  dalla  legge  del  luogo  in  cui  il  deposito  è  posto 
in  essere,  vale  a  dire  da  quella  vigente  nel  luogo  in  cui  è  fatta  la 
consegna  o  la  tradizione  della  cosa.  Si  dovrà  conseguentemente  in 
conformità  della  detta  legge  determinare  non  solo  la  natura  del  fatto 
giuridico,  ma  altresì  tutte  le  conseguenze  che  possono  derivare  dai 
rapporti  contrattuali,  e  ciò  in  conformità  del  principio  unitiseujusque 
contractus  initium  spectandum  est  et  causa. 

1206.  S'intende  bene  per  altro,  che  per  risolvere  ogni  controversia 
circa  la  condizione  delle  persone  che  possono  concludere  il  contratto 
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di  deposito,  bisogna  riferirsi  allo  statuto  personale  di  ciascuna  di  esse. 
Laonde  se  la  persona  che  avesse  dato  la  cosa  in  deposito  dovesse 
essere  reputata  incapace  di  contrattare  a  seconda  della  legge  civile 
del  suo  paese  (ad  esempio,  se  essa  fosse  una  donna  maritata  e  non 
potesse  validamente  fare  tale  atto  a  norma  della  sua  legge  personale 
che  autorizzata  dal  marito),  bisognerebbe  in  tal  caso  applicare  al  fatto 
giuridico  la  legge  del  paese,  in  cui  esso  fu  posto  in  essere,  rilenendo 
però  l'atto  compiuto  da  parte  di  un  incapace  di  contrattare.  Potrebbe 
quindi  essere  il  caso,  se  la  legge  non  disponesse  diversamente,  di 
dover  considerare  il  deposito  come  una  negotiorum  gestio  rispetto 
al  marito  inconsapevole,  e  di  doversi  applicare  la  lex  loci  contraciug 
per  determinare  rispetto  a  colui,  che  accettò  il  deposito  dall'incapace, 
le  obbligazioni  negotiorum  gestorum.  Lo  stesso  dovrebbe  dirsi  se 
dovesse  reputarsi  incapace  colui  che  avesse  accettato  il  deposito,  nel 
qual  caso  bisognerebbe  applicare  al  fatto  giuridico  non  già  le  regole 
del  deposito  e  le  azioni  che  ne  nascono,  ma  quelle  cioè  che  concernono 
il  quasi  contratto  e  la  regola  di  equità  che  non  permette  l'indebito 
arricchimento. 

Alcune  leggi  regolano  espressamente  tali  speciali  casi  e  cosi 
hanno  fatto  il  legislatore  francese  agli  articoli  1925  e  1926  ed  il  legis- 
latore italiano  agli  articoli  1841  e  1842  ed  è  naturale  che  convenga 
attenersi  alla  legge  del  luogo  in  cui  il  deposito  è  fatto  per  determi- 
nare la  natura  del  fatto  giuridico  e  le  obbligazioni  ed  azioni  derivanti 
da  esso  nell'ipotesi  che  una  delle  parti  sia  incapace. 

1207.  Ritenendo  ora  che  le  persone  tra  le  quali  il  contratto  di 
deposito  è  interceduto  siano  capaci  di  contrattare,  e  che  esso  sia  stato 
perfezionato  colla  tradizione,  ripetiamo  che  tutto  deve  dipendere  dalla 
legge  del  paese  in  cui  il  fatto  giuridico  fu  perfezionato.  Bisognerà 
quindi  determinare  a  seconda  di  tale  legge  la  natura  del  contratto, 
vale  a  dire  se  esso  debba  essere  considerato  un  vero  e  proprio  con- 
tratto di  deposito  o  un'altra  cosa.  Supponendo,  ad  esempio,  che  se- 
condo la  legge  fosse  sostanziale  pel  deposito  di  escludere  qualsisia 
rimunerazione  per  la  custodia  della  cosa,  in  guisa  che  la  retribuzione 
accordata  al  depositario  potesse  reputarsi  ef&cace  a  trasformare  il 
contratto  da  deposito  in  locazione  d'opera,  e  bisognerebbe  attenersi  a 
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quello  che  la  legge  disponesse  per  determinare  la  natura  del  fatto 
giurìdico.  Non  varrebbe  per  sostenere  il  contrario  Taddurre  che 
trattandosi  di  cosa  mobile  dovesse  essere  applicata  la  legge  del  pro- 
prietario della  medesima,  imperocché  non  è  la  condizione  della  cosa 
quella  che  determina  Tautorità  della  legge,  ma  bensì  il  fatto  giurìdico 
compiuto  sotto  r  impero  di  essa. 

U  nostro  legislatore  mantiene  la  natura  del  deposito  anche 
quando  siasi  stipulata  una  rimunerazione  pel  depositario,  e  ne  aggrava 
soltanto  la  responsabilità  (art  1844).  Altre  leggi  ammettono  che  il 
depositario  possa  essere  retribuito,  ma  colla  riserva  che  trattisi  di 
modica  retribuzione.  In  ogni  modo  conviene  sempre  riferirsi  alla 
legge  del  luogo,  in  cui  la  cosa  è  data  in  custodia,  per  decidere  se  trat- 
tisi di  custodia  o  di  locazione  d'opera,  e  ciò  a  fine  di  determinare  le 
obbligazioni  che  ne  derivano. 

1208.  In  conrormità  della  stessa  legge  deve  decidersi  a  riguardo 
delle  cose  che  possono  essere  oggetto  di  deposito.  A  norma  del  Codice 
austrìaco  possono  essere  date  in  custodia  tanto  le  cose  mobili  quanto 
le  immobili;  il  nostro  legislatore  invece  non  ammette  deposito  che 
a  riguardo  soltanto  delle  cose  mobili.  Un  austriaco  quindi  proprie- 
tario di  un  immobile  esistente  in  Italia,  che  lo  avesse  dato  in  custodia 
ad  uno  riferendosi  alla  legge  del  proprio  paese,  non  potrebbe  vantare 
Yactio  depositi,  perché  secondo  la  legge  italiana,  sotto  l'impero  della 
quale  il  fatto  giuridico  sarebbe  stato  compiuto,  esso  assumerebbe  la 
natura  del  mandato  o  della  locazione  d'opera,  piuttosto  che  di  quella 
del  deposito. 

1200.  Le  obbligazioni  che  il  depositario  contrae  rispetto  al  depo* 
nente  sono  due  principali,  e  sono  riconosciute  tali  da  tutte  le  leggi, 
quella  cioè  di  custodire  fedelmente  la  cosa  confidata,  e  di  restituirla 
al  deponente  quando  egli  voglia  domandarla.  A  riguardo  però  della 
responsabilità  del  depositario  s'incontra  qualche  differenza,  e  con- 
verrà attenersi  sempre  a  quanto  la  legge  dispone. 

Il  legislatore  italiano,  a  modo  d'esempio,  che  impone  a  cia- 
scuno che  abbia  assunta  un*obbligazione,  di  usare  nell'adempierla  la 
diligenza  di  un  buon  padre  di  famiglia  (art.  1224),  non  comprende  in 
tale  regola  il  deposito,  e  all'art.  1843  dispone  che  il  depositario  debba 
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usare  nel  custodire  la  cosa  depositata  la  stessa  diligenza  che  usa  ne) 
custodire  le  cose  proprie. 

Non  v*ha  dubbio  che  tale  disposizione  debba  essere  applicata 
in  caso  di  deposito  fatto  in  Italia,  salvo  il  caso  di  patto  espresso  in 
contrario. 

1210.  Per  quello  che  concerne  i  depositi  Tatti  presso  le  Banche  o 
nelle  Casse  pubbliche  devono  applicarsi  le  stesse  regole.  Conviene  per 
altro  tener  conto  degli  statuti  e  dei  regolamenti  per  deternoinare  la 
natura  del  fatto  giuridico.  Potrebbe  infatti  accadere  che,  secondo  il 
regolamento,  Famministrazione  della  Banca  o  quella  dei  pubblici  depo- 
siti fosse  autorizzata  a  disporre  liberamente  della  somma  depositata, 
e  che  fosse  tenuta  a  restituirla  in  quantità  o  in  genere.  Data  tale  posi- 
zione di  cose  il  negozio  giuridico  non  assumerebbe  il  carattere  di 
deposito  vero  e  proprio,  ma  quello  bensì  di  deposito  improprio  o 
irregolare.  Ritenuto  che  la  Cassa  pubblica  dei  depositi  o  la  Banca 
divenisse  proprietaria  della  somma  nel  senso  di  poterne  essa  disporre 
coH'obbligo  di  restituirla  in  quantità,  ne  conseguirebbe  che  non  doves- 
sero essere  applicate  al  fatto  giuridico  le  regole  del  deposito,  ma 
quelle  bensì  del  mutuo  o  del  comodato,  perlochè  potrebbe  accadere 
che  Tamministrazione  non  potesse  essere  esonerata  da  qualunque  re- 
sponsabilità in  caso  di  accidente  prodotto  da  forza  maggiore,  come 
lo  potrebbe  essere  se  si  trattasse  di  deposito.  Conviene  volgere  bene 
l'attenzione  a  tutto  ciò  per  determinare  la  natura  del  fatto  giuridico 
e  la  legge  regolatrice. 

1211.  Per  quello  che  concerne  la  forma  di  tale  contratto  diciamo 
che  in  massima  esso  è  sotto  la  regola  locus  regit  actum  avvertendo 
per  altro,  che  siccome  il  contratto  deve  ritenersi  perfezionato  nel  luogo 
in  cui  il  deposito  viene  ad  essere  fatto,  cosi  bisognerà  riferirsi  alla 
legge  ivi  vigente,  anche  per  risolvere  le  questioni  relative  aliai  forma 
del  contratto.  In  conseguenza  se  si  trattasse  di  deposito  fatto  in  Francia 
l'atto  scritto  dovrebbe  reputarsi  indispensabile  per  darne  la  prova,  e 
sarebbe  esclusa  la  prova  testimoniale,  se  si  trattasse  di  depositi  di  va- 
lore superiore  ai  150  franchi.  Se  invece  il  deposito  fosse  fatto  in  Italia, 
se  ne  potrebbe  dare  la  prova  per  mezzo  di  testimoni,  ogni  qualvolta 
che  roggetto  depositato  non  superasse  pel  suo  valore  le  500  lire.  Il 
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legislatore  italiano  sancisce  infatti  tale  regola  all'art.  1341,  nel  quale 
la  prova  per  mezzo  di  testimoni  è  riconosciuta  efficace  per  i  depositi 
volontari!,  il  cui  valore  non  ecceda  le  lire  500. 

1212.  I  principii  da  noi  esposti  devono  valere  per  risolvere  tutte 
le  controversie  che  possono  nascere  a  proposito  dell'acato  depositi^ 
vel  contra;  e  cosi  pure  per  decidere  se  l'azione  di  deposito  possa 
essere  estinta  colla  prescrizione.  Sotto  tale  rispetto  conviene  avvertire, 
che  siccome  il  depositario  possiede  in  nome  altrui,  non  potrebbe  re- 
spingere l'azione  personale  colla  prescrizione  in  forza  del  generale 
principio  che  non  può  prescrivere  a  proprio  favore  colui  che  possiede 
in  nome  altrui,  e  lo  stesso  deve  dirsi  del  suo  successore  a  titolo  uni- 
versale. Se  per  altro  il  deponente  volesse  esercitare  l'azione  reale 
contro  colui  che  possiede  la  cosa  depositata,  bisognerebbe  attenersi  a 
quanto  dispone  la  lex  rei  sitae  a  riguardo  di  ciò,  e  cosi  pure  se  il 
depositario  avesse  posseduto  la  cosa  depositata  mutando  il  titolo  del 
suo  possesso. 

1213.  Il  deposito  necessario  deve  essere  governato  dalle  medesime 
regole,  che  abbiamo  esposte  pel  deposito  volontario,  nel  senso  cioè 
che  non  potendosi  altrimenti  considerare  che  come  un  fatto  giuridico 
posto  in  essere  in  una  data  località,  in  conseguenza  delle  date  circo- 
stanze che  lo  abbiano  motivato,  deve  rimanere  sommesso  alla  legge 
ivi  vigente  sotto  ogni  rispetto.  Questo  va  detto  a  riguardo  dei  mezzi 
di  prova,  della  responsabilità  in  caso  di  furto,  di  danno,  anche  rispetto 
agli  obblighi  che  gli  osti  e  gli  albergatori  vengono  ad  assumere  come 
depositarii  degli  effetti  portati  entro  i  loro  alberghi  dai  viandanti  che 
vi  alloggiano.  Gli  stranieri  devono  naturalmente  soggiacere  a  quanto 
dispone  la  legge  del  luogo,  nel  quale  il  deposito  dei  loro  effetti  è  fatto, 
e  non  potrebbero  al  certo  accampare  la  pretesa  che,  trattandosi  di 
cose  mobili  il  diritto  ad  essi  spettante  dovesse  essere  regolato  dalla 
legge  della  loro  patria  quali  proprietarii  degli  effetti.  L'autorità  della 
legge  sul  fatto  giuridico  posto  in  essere  sul  territorio  soggetto  al  suo 
impero  non  può  invero  essere  contradetta. 

1214.  Il  sequestro  sia  che  venga  ad  essere  fatto  dalle  parti  stesse, 
che  abbiano  un  interesse  diverso  relativamente  ad  una  cosa  contro- 
versa, e  che  si  accordino  a  depositarla  per  essere  poi  restituita  a 
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colui  a  cui  la  cosa  sarà  dichiarato  appartenere:  sia  che  venga  decre- 
tato dalfautorità  giudiziaria,  dev'essere  governato  dalla  legge  del  luogo 
ove  tale  Tatto  venga  a  verificarsi,  e  non  occorre  andare  altrimenti  per 
le  lunghe.  Tutte  le  controversie  che  possono  sorgere  a  proposito  del 
sequestro  convenzionale  o  giudiziario  devono  essere  risolute  in  con- 
formità della  legge  del  luogo  ove  il  deposito  è  operato,  ovvero  di 
quella  in  cui  segue  il  giudizio,  considerando  tale  misura  tra  quelle 
che  fanno  parte  deW ordinatio  litis.  Deve  per  altro  riuscire  chiaro, 
che,  se  secondo  la  legge  del  luogo  in  cui  verte  la  lite,  fosse  consentito 
al  giudice  di  ordinare  il  sequestro  giudiziario  di  un  immobile,  tale 
provvedimento  non  potrebbe  essere  efficace,  se  la  cosa  immobile  si 
trovasse  in  paese  estero,  e  bisognerebbe  invece  attenersi  a  quanto 
disponesse  la  lex  rei  sitae  a  tale  riguardo.  Si  tratterebbe  invero  di 
un  atto  di  esecuzione,  ed  in  forza  dei  generali  principi!  non  lice  al 
magistrato  di  un  paese  di  ordinare  atti  di  esecuzione  che  dovessero 
avere  efifetto  in  paese  straniero. 

Anche  quando  a  seconda  della  lex  rei  sitae  non  fosse  negata 
in  massima  l'esecuzione  degli  alti  delle  autorità  straniere,  bisognerebbe 
sempre  attenersi  alle  norme  sancite  dal  legislatore  per  dare  forza 
esecutiva  alle  sentenze  straniere,  qualora  si  trattasse  di  voler  portare 
ad  esecuzione  un  provvedimento  di  sequestro  dato  dall'autorità  giudi- 
ziaria straniera.  Trattandosi  di  un  atto  di  esecuzione  deve  valere  il 
principio  generale  che  cioè  le  sentenze,  i  provvedimenti  e  gli  atti  di 
qualsisia  natura  di  magistrato  straniero,  tuttoché  in  materia  civile,  non 
possono  essere  portati  ad  esecuzione  che  osservando  le  forme  di  pro- 
cedura sancite  dalla  legge  di  ciascun  paese  e  quando  in  conformità 
di  esse  siano  dichiarati  esecutivi  dal  giudice  territoriale. 
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CAPITOLO  X. 
Del  contratto  di  pegno. 

1215.  Del  contratto  di  pegno  e  dei  suoi  requisiti  sostanziali.  —  1216.  Diritto 
principale  che  deriva  dal  pegno.  —  1217.  Della  legge  che  deve  regolare 
ì  rapporti  tra  le  parti  contraenti.  —  1218.  Se  trattandosi  di  cose  mobili 
il  pegno  possa  essere  regolato  dalla  legge  personale  del  proprietario.  — 
1219.  Controversie  nel  caso  che  la  cosa  pignorata  sia  trasportata  in 
altro  paese.  -*  1220.  Legge  che  deve  regolare  razione  pignoratizia  e 
Tefflcacia  del  privilegio  in  rapporto  alle  parti  contraenti  ed  ai  terzi.  — 

1221.  Principii  per  decidere  circa  Pefficacia  dei  contratto  di  pegno.  — 

1222.  Come  i  principii  vanno  applicati  nei  caso  di  pegno  di  una  cosa 
mobile  incorporale.  —  1223.  Credito  dato  in  pegno  garantito  con  ipo* 
teca.  ^  1224.  Legge  che  deve  regolare  gli  obblighi  del  creditore  pigno- 
ratizio.  —  Legge  che  deve  regolare  ì  diritti  spettanti  al  debitore  di 
ottenere  la  restituzione  della  cosa  data  in  pegno.  ^  1226.  Del  diritto 
di  ritenzione  a  favore  del  creditore.  —  1227.  Deirefflcacia  del  patto 
commissorio  tra  debitore  e  creditore.  —  1228.  Sì  esamini  il  caso  che 
nella  controversia  fossero  interessati  i  terzi.  —  1229.  Come  debba  essere 
assoluta  Tantorità  della  legge  territoriale  quando  siano  in  causa  i 
terzi.  ^  1230.  Del  suppegno.  —  1231.  Controversie  neirìpotesi  che  la 
cosa  data  in  pegno  passi  nel  possesso  di  un  terzo  o  venga  smarrita 
0  rubata. 

1215.  Il  contralto  di  pegno  consiste  nella  convenzione  colla  quale 
il  debitore  o  un  terzo  dà  al  creditore  una  cosa  mobile  per  sicurezza 
del  credito,  e  gli  conrerisce  il  diritto  di  farsi  pagare  sulla  cosa  se  nel 
termine  stabilito  il  debito  non  sia  estinto,  ed  il  creditore  alla  sua  volta 
assume  l'obbligo  di  restituire  in  natura  la  cosa  data  in  pegno  dopo 
l'estinzione  del  debito  (1). 


(1  )  Abbiamo  definito  il  contratto  considerando  il  pegno  in  senso  stretta 
Nella  significazione  più  ampia,  potendo  il  pagamento  essere  assicurato  me- 
diante una  cosa  mobile  o  immobile,  il  pegno  potrebbe  denotare  in  generale 
la  cosa  che  il  debitore  dà  al  creditore  per  sicurezza  del  suo  credito.  Bisogna 
però  avvertire,  che,  quando  sia  dato  in  pegno  una  cosa  immobile,  li  diritto 
che  acquista  il  creditore  dicesi  più  esattamente  ipoteca.  Il  legislatore  au- 
striaco stabilisce  in  massima  alPart.  448  che  si  può  dare  in  pegno  qualunque 
cosa  che  sia  in  commercio,  ma  soggiunge  poi,  <  se  questa  cosa  ò  mobile  ehia- 
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Essendo  requisito  essenziale  alla  peiTezione  del  contralto  che  il 
debitore  o  un  terzo  dia  al  creditore  una  cosa  mobile  per  assicurare  il 
pagamento  del  debito,  tale  contratto  non  diventa  perretto,  che  quando 
la  cosa  sia  stata  effettivamente  consegnata  e  sia  passata  in  possesso 
del  creditore.  Il  contratto  di  pegno  deve  quindi  essere  considerato 
come  uno  dei  contratti  reali  nel  senso  che  esso,  a  somiglianza  del 
contratto  di  mutuo,  del  comodato,  di  deposito,  non  diventa  perfetto 
se  non  quando  si  sia  verificata  la  consegna  della  cosa,  che  ne  forma 
l'oggetto.  Conseguentemente,  se  il  debitore  si  fosse  obbligato  a  costi- 
tuire il  pegno,  ma  non  avesse  effettivamente  consegnata  la  cosa,  tale 
fatto  giuridico  importerebbe  pure  rapporti  contrattuali,  ma  non  già 
quelli  che  possono  derivare  dal  contratto  di  pegno  vero  e  proprio, 
ma  quelli  bensì  che  conseguono  da  qualunque  convenzione  tra  due 
persone  posta  in  essere  col  loro  reciproco  consenso,  che  è  sempre 
causa  civile  per  obbligarsi,  ogniqualvolta  che  sussistono  i  requisiti 
essenziali  per  ogni  obbligazione  convenzionale. 

Qualora  quindi  il  debitore  abbia  assunto  soltanto  Tobbligo  di 
costituire  il  pegno,  ma  non  sia  avvenuta  la  consegna  della  cosa,  tale 
negozio  giuridico  dovrebbe  essere  governalo  dai  principii  che  concer- 
nono i  rapporti  contrattuali  innominati,  e  bisognerebbe  riferirsi  alia 
lex  loci  contractus  per  decidere  ogni  controversia  relativa  ai  diritti 
spettanti  al  creditore  per  obbligare  il  debitore  a  perfezionare  il  con- 
tratto di  pegno  ed  agli  obblighi  spettanti  al  debitore  di  eseguire 
l'obbligazione  assunta. 


masi  in  senso  stretto  p^^^no,  se  è  immobile  chiamasi  ipoteca  ».  Nel  sistema 
dei  Codice  francese  il  pegno  ha  pure  un  significato  più  esteso  sotto  il  titolo 
Nantissement,  e  comprende  il  pegno  propriamente  detto  gage^  e  Vanti' 
chrèse.  Nel  sistema  del  Codice  italiano  trovansi  distinti  in  titoli  separati 
il  pegno,  Tanticresi  e  Tipoteca,  e  a  noi  è  sembrato  tale  distinzione  più  esatta, 
essendoché  i  tre  negozii  giuridici  sono  ben  distinti  e  per  la  loro  natura,  e 
pei  loro  effetti,  e  pei  rapporti  che  ne  derivano  tra  le  parti  contraenti,  e  tra 
esse  e  i  terzi. 

Ck>sì  Tintese  pure  la  scuola  dei  proculiani  come  si  rileva  dalla  legge  238 
§  2,  Dig.  de  vero,  signi f,  pignus,  appellatum  a  pegno  :  quia  res^  quae 
pignori  dantur^  manu  traduntur  :  unde  etiam  videri  poteste  verum  esse^ 
quod  quidam  putant^  pignus  proprie  rei  mobilis  constitui^ 


268  PARTE  SPECIALE  —  UBRO  IV  —  CAPITOLO  X 

Noi  inteadiamo  occuparci  del  contratto  di  pegno  vero  e  pro- 
prio, come  Tabbiamo  in  principio  definito. 

1216.  Il  diritto  principale  che  deriva  dal  contratto  è  il  diriuo  di 
pegno,  il  quale  è  il  diritto  acquistato  dal  creditore  di  conservare 
il  possesso  della  cosa  a  lui  data  in  pegno  per  farsi  pagare,  in  con- 
fronto del  proprietario  di  essa  e  dei  terzi  interessati,  il  credito  a  lui 
spettante.  Tale  diritto  modifica  notabilmente  quello  del  proprietario 
della  cosa,  essendoché  quantunque  la  proprietà  della  cosa  data  in 
pegno  sussista  sempre,  dovendo  il  creditore,  cui  la  cosa  sia  stata 
trasferita  restituirla  in  natura  dopo  Teslinzione  del  debito  (per- 
lochè  sotto  tale  rispetto  egli  diventa  un  possessore  precario),  por 
nondimeno  siccome  in  forza  del  contratto  il  creditore  acquista  il 
diritto  di  ritenere  la  cosa  a  lui  data  in  pegno  fino  airestinzione  del 
debito,  cosi,  limitatamente  a  tale  diritto  acquistato,  egli  diventa 
possessore  prò  suo  ed  esercita  quindi  un  diritto  reale  sulla  cosa 
altrui. 

1217.  Noi  abbiamo  già  considerato  il  pegno  sotto  tale  punto  di 
vista  e  ne  abbiamo  discorso  innanzi  a  proposito  dei  diritti  che  limi- 
tano quelli  di  proprietà,  quali  sono  i  diritti  di  servitù,  di  enfiteusi,  di 
superficie,  d'ipoteca,  di  pegno  e  di  anticresi. 

Noi  non  potevamo  fare  a  meno,  discorrendo  ivi  del  pegno  e  dei 
diritti  che  da  esso  derivano,  di  discorrere  pure  dei  modi  coi  quali  il 
pegno  può  essere  costituito,  e  quindi  del  contratto  che  ne  è  il  mezzo 
più  ordinario.  Abbiamo  quindi  esposto  i  principii  relativi  alla  legge 
regolatrice  del  contratto  ed  altresì  ai  diritti  ed  alle  obbligazioni  che 
possono  derivare  dal  contratto  stesso  tra  le  parti,  che  abbiano  costi- 
tuito il  pegno,  ed  i  terzi  che  possano  avere  interessi  sulla  cosa  data 
in  pegno.  Noi  non  potevamo  omettere  di  discorrerne,  perchè  siccome 
tutta  TelTicacia  dei  diritti  spettanti  al  creditore  pìgnoratizio  e  in  con- 
fronto del  suo  debitore  e  in  confronto  dei  terzi  deve  dipendere  massi- 
mamente dalla  regolare  e  legale  cosliluzione  del  pegno,  cosi  dovevamo 
naturalmente  trattare  del  contratto  che  è  il  mezzo  ordinario  col  quale 
il  pegno  è  costituito.  Conviene  quindi  tener  presente  quello  che  trovasi 
esposto  innanzi  relativamente  alla  legge  che  deve  regolare  la  conven- 
zione delle  parti  colla  quale  il  pegno  venga  ad  essere  costituito  e  non 
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occorre  che  ripetiamo  in  questo  punto  quello  che  abbiamo  dinanzi 
esposto  (i). 

Reputiamo  soltanto  di  richiamare  quello  che  pure  abbiamo  già 
detto,  che  cioè  il  contratto  dì  pegno,  avuto  riguardo  alla  sua  forma, 
al  suo  contenuto  ed  alla  sua  efficacia,  deve  essere  sempre  valutato 
tenendo  ben  distinti  i  rapporti  che  ne  derivano  tra  il  debitore  ed  il 
creditore,  che  abbiano  concluso  il  contratto,  e  quelli  che  intercedono 
tra  il  creditore  pignoratizio  e  gli  altri  creditori.  Il  contratto  di  pegno 
tra  debitore  e  creditore  deve  rimanere  sommesso  ai  principii  generali 
che  regolano  le  convenzioni  poste  in  essere  sotto  l'impero  di  una 
determinata  legge,  e  decidere  in  conformità  dei  principii  stessi  ogni 
controversia  relativa  alla  sua  validità  sia  rispetto  alla  forma,  sia  rispetto 
alla  prova  dell'obbligazione  contrattuale,  sia  rispetto  alla  legalità  del 
contratto  stesso.  Converrà  quindi  applicare  ad  esso  la  regola  locus 
regit  actum  per  decidere  se  la  scrittura  debba  essere  reputata  neces- 
saria per  la  costituzione  del  pegno,  se  debba  reputarsi  indispensabile 
Tatto  pubblico,  o  se  possa  bastare  invece  la  scrittura  privata:  se  questa 
debba  essere  registrata  per  stabilire  la  data  certa  dell'atto;  se  la  con- 
venzione possa  essere  provata  con  altri  generi  di  prova  nel  caso  che 
manchi  Tatto  scritto,  e  via  dicendo.  Conseguentemente  se  si  trattasse, 
a  modo  d'esempio,  di  un  contratto  di  pegno  fatto  in  Francia,  a  norma 
dell'art.  2074  Cod.  civ.,  non  solo  occorrerebbe  Tatto  compilato  in 
iscritto,  ma  sarebbe  richiesto  altresì  che  la  scrittura  fosse  registrata, 
ogniqualvolta  che  la  convenzione  conclusa  eccedesse  il  valore  di 
150  franchi.  Se  invece  il  contratto  fosse  concluso  in  Italia,  a  norma 
delTart.  1880  Cod.  civ.,  non  solo  non  sarebbe  necessario  che  la  scrit- 
tura privata  fosse  registrata,  ma  sì  potrebbe  dar  luogo  alla  prova  del 
contratto  coi  diversi  mezzi  stabiliti  relativamente  alla  prova  delle 
obbligazioni  e  alla  loro  estinzione  al  capo  V  del  tit.  IV  del  libro  III 
del  Codice  civile,  se  si  trattasse  di  pegno  civile,  e  all'articolo  44  del 
Codice  di  commercio  pelle  materie  commerciali,  delle  quali  però  non 
è  questo  il  luogo  dì  occuparci. 


(1)  Vedi  il  Capitolo  del  Pegno  edeWAnticresijTol  II,  pag,321  e  segg. 
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1218.  Non  potrebbe  al  certo  essere  il  caso  d'invocare  il  noto 
adagio  che  cioè  le  cose  mobili  si  considerano  per  finzione  giuridica  al 
domicilio  del  proprietario,  mobilia  ossibus  personae  inhaerenty  per 
dedurne  che  la  costituzione  di  un  pegno  di  una  cosa  mobile  debba  rima* 
nere  sommessa  alla  legge  personale  del  proprietario  per  quello  altresì 
che  concerne  la  forma  indispensabile  per  la  validità  del  contratto. 
In  contrario  sta  sempre  il  principio,  che  abbiamo  più  volte  spiegato, 
che  cioè  alle  cose  mobili  localizzate  deve  applicarsi  la  regola  locus 
regii  actum,  quando  si  tratti  di  decidere  intorno  ai  diritti  che  su  di 
esse  possono  essere  acquistati  in  forza  del  contratto  concluso  a  loro 
riguardo.  Conseguentemente  se  uno  spagnuolo,  a  modo  d'esempio, 
volesse  dare  in  pegno  le  cose  mobili  a  lui  appartenenti  e  facesse  il 
contratto  di  pegno  in  Italia,  non  si  potrebbe  contestare  la  validità  del 
pegno  costituito,  adducendo  che  secondo  il  Codice  civile  spagnuolo, 
art.  1865,  è  disposto  che  il  pegno  non  può  avere  effetto  contro  i  terzi 
se  la  sua  data  non  sia  stabilita  con  atto  pubblico.  Non  potrebbe  infatti 
essere  il  caso  di  sostenere  Fautorità  della  legge  nazionale  del  proprie- 
tario della  cosa  mobile  per  disconoscere  la  forza  del  contratto  legal- 
mente concluso  in  Italia  in  conformità  della  lew  loci  conlradus.  Anche 
alle  cose  mobili,  che  nell'attualità  si  trovano  in  un  paese,  va  applicata 
la  regola  locus  regii  actum,  ogniqualvolta  che  si  tratti  di  decidere 
intorno  alla  validità  del  contratto  rispetto  alla  forma,  e  male  a  pro- 
posito, invocherebbe  la  legge  nazionale  del  proprietario  per  impugnare 
la  convenzione  validamente  conclusa  secondo  la  lex  loci  contraclus. 

1210.  Qualora  poi  la  cosa  pignorata  fosse  trasportata  in  un  altro 
paese,  e  gli  altri  creditori  accampassero  diritti  sulla  cosa  medesima,  in 
tali  circostanze,  per  quello  che  può  concernere  la  legalità  e  l'efficacia 
del  contratto  nei  rapporti  che  da  esso  possono  derivare  tra  il  creditore 
pignoratizio  e  gli  altri  creditori,  non  potrebbe  al  certo  bastare  che  il 
pegno  fosse  stato  legalmente  costituito  secondo  la  lex  loci  coniractus^ 
ma  sarebbe  indispensabile  per  l'esercizio  dei  diritti  e  del  privilegio 
che  il  pegno  produce,  che  sussistessero  i  requisiti  richiesti  secondo 
la  lex  rei  sitae  per  la  costituzione  del  pegno  agli  effetti  del  privilegio 
spellante  al  creditore  pignoratizio  in  confronto  degli  altri  creditori. 
Questo  diciamo  perchè  in  forza  dei  generali  principii  relativi  ai  pri- 
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vilegi  e  che  furono  esposti  innanzi  (1)  e  in  forza  di  quelli  che  con- 
cernono Tefiìcacia  di  ogni  diritto  reale,  il  possesso,  la  ritenzione  (2), 
l'autorità  della  legge  territoriale  è  sovrana,  ed  a  norma  di  essa  sol- 
tanto si  deve  decidere  quali  sieno  le  condizioni  formali  e  sostanziali 
per  ammettere  nel  caso  di  concorso  di  creditori  il  diritto  di  prelazione 
0  quello  di  ritenzione  a  favore  di  uno  dei  medesimi. 

1220.  Tenendo  presenti  Tesposte  regole  ne  consegue,  che  anche 
quando  il  contratto  debba  reputarsi  valido  per  la  forma  e  la  sostanza 
secondo  la  legge  del  luogo  in  cui  esso  fu  concluso,  ed  efficace  come 
tale  nei  rapporti  tra  il  debitore  ed  il  creditore  che  lo  stipularono, 
esso  non  potrebbe  essere  reputalo  egualmente  efficace  nei  rapporti 
tra  il  creditore  pignoratizio  e  gli  altri  creditori,  dato  che  non  sussi- 
stessero i  requisiti  richiesti  secondo  la  lex  rei  sitae  per  ammettere 
l'azione  pignoratìzia  ed  il  privilegio  che  il  pegno  produce,  supposto 
che  venisse  a  verificarsi  il  concorso  dei  creditori  e  che  colui  a  favore 

e 

del  quale  il  pegno  fosse  stato  costituito  intendesse  vantare  ed  esercitare 
i  diritti  che  gli  spettassero  secondo  la  lex  loci  contractus. 

Tenendo  presente  la  distinzione  che  abbiamo  fatto  ne  consegue 
che  nella  ipotesi  di  pegno  costituito  in  Italia  in  materia  di  valore  infe- 
riore alle  lire  500,  puossi  ammettere  la  prova  del  contratto  coi  mezzi 
consentiti  dal  Codice  civile  italiano,  anche  nell'ipotesi  che  la  lite  ver- 
tesse dinanzi  ai  tribunali  francesi,  purché  la  controversia  nascesse  tra 
il  debitore  e  il  creditore  pignoratizio,  e  che  non  vi  fossero  ^Itri  cre- 
ditori interessati.  La  ragione  è  perchè  il  contratto  di  pegno,  nei  rap- 
porti delle  parti  che  lo  stipularono,  deve  ritenersi  sommesso  ai  prin- 
cipii  generali  che  regolano  i  rapporti  contrattuali  posti  in  essere  sotto 
l'impero  di  legge  estera.  Perlochè,  siccome  a  norma  di  questi  la 
regola  locus  regit  acttim  si  applica  anche  alla  prova  del  contratto, 
cosi  deve  essere  ammesso,  che  nelle  relazioni  delle  parti  che  stipula- 
rono  il  contratto  di  pegno  in  Italia,  Yid  quod  actum  est  può  essere 
provato  con  tutti  i  mezzi  stabiliti  dal  Codice  civile  italiano.  Ed  essendo 
in  conformità  di  quanto  dispone  il  legislatore  italiano  consentito  di 


(  1  )  Vedi  voi.  II,  cap.  ix,  §§  932  e  segg, 
(2)  Ivi,  §§  773  e  segg. 
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provare  la  costituzione  del  pegno  con  gli  altri  mezzi  di  prova  indi- 
pendenti dalla  scrittura,  ogniqualvolta  che  si  tratti  di  valore  inferiore 
alle  lire  500,  tale  principio  non  può  essere  contestato  nel  caso  che  la 
lite  verta  dinanzi  ai  tribunali  francesi. 

Supponendo  invece  che  il  creditore  pignoratizio  volesse,  rispetto 
agli  altri  creditori  in  Francia,  fondare  sulla  regola  locus  regU 
actum  il  diritto  di  esercitai*e  razione  pignoratizia  ed  il  privilegio  che 
il  pegno  produce,  la  sua  pretesa  sarebbe  inammissibile,  perchè,  a 
norma  dell'art.  274  del  God.  civ.  francese,  il  privilegio  derìvaote  dal 
pegno  *non  può  aver  luogo  ogniqualvolta  che  si  tratti  di  materia  ecce- 
dente il  valore  di  150  franchi,  se  non  che  quando  vi  sia  Tatto  scrìtto 
e  registrato.  Inutilmente  il  creditore  pignoratizio  invocherebbe  l'auto- 
rità della  legge  italiana  e  la  regola  locus  regit  aclum  in  confronto 
degli  altri  creditori  in  concorso,  perchè  starebbe  sempre  contro  il 
principio  incontroverso,  che  il  privilegio  ed  i  diritti  di  ciascuno  nel 
caso  di  concorso  di  creditori  devono  essere  governati  dalla  legge  del 
luogo,  sotto  rimpero  della  quale  si  verifica  il  concorso,  e  si  vuole  otte- 
nere il  pagamento  con  prelazione;  e  che  nessun  favore  può  essere 
attribuito,  nessuna  prelazione  può  essere  riconosciuta,  se  non  sotto  le 
condizioni  tassativamente  stabilite  dalla  legge  territoriale. 

Supponendo  finalmente  che  il  contratto  di  pegno  fosse  slato  con- 
cluso sotto  l'impero  della  legge  francese  e  che  si  trattasse  di  valore 
superiore  alle  150  lire,  e  che  Tatto  non  fosse  stato  redatto  in  iscritto, 
dato  che  la  lite  sorgesse  poi  dinanzi  ai  tribunali  italiani  non  potrebbe 
al  certo  essere  ammesso  di  dare  la  prova  del  contratto  con  altri  mezzi, 
cosi  come  è  consentito  a  norma  del  Codice  civile  italiano  a  riguardo 
del  pegno  civile.  Sia  che  si  trattasse  di  controversia  nei  rapporti  tra 
creditore  e  debitore,  sia  che  la  lite  sorgesse  tra  il  creditore  pignora- 
tizio e  gli  altri  creditori,  non  si  potrebbe  al  certo  applicare  quanto 
dispone  la  legge  italiana  (che  sarebbe  nella  fatta  ipotesi  la  lex  fori), 
per  decidere  a  riguardo  della  legalità  e  validità  del  contratto  stipulato 
in  Francia.  Questo  diciamo  in  forza  del  generale  principio  che  cioè 
uniuscujusque  contraclus  initium  spectandum  est  et  causam. 

In  un  solo  caso  si  potrebbe  ammettere  la  regola  contraria,  nel- 
l'ipotesi cioè  di  contratto  di  pegno  fatto  in  Francia  da  due  italiani  ivi 
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dimoranti,  si  potrebbe  infatti  ritenere  che  essi  contraendo  in  Francia, 
si  fossero  riferiti  alla  legge  della  loro  patria,  e  che  secondo  questa  si 
dovesse  decidere  ogni  controversia  relativa  alla  legalità  e  validità  del 
contratto  di  pegno  da  essi  concluso. 

1221.  Dai  principii  esposti  si  deduce  che  il  contratto,  col  quale  sì 
costituisce  il  pegno  non  può  essere  reputato  legale  ed  efficace  in  mas- 
sima che  applicando  ad  esso  i  generali  principii  che  concernono  le 
convenzioni  fatte  sotto  l'impero  di  legge  estera,  e  che  quando  poi  si 
tratta  di  apprezzare  la  legalità,  validità  ed  efficacia  di  detto  contratto, 
in  ogni  controversia  che  venga  a  nascere  tra  il  creditore  pignoratizio 
e  gli  altri  creditori  nel  luogo  in  cui  trovasi  nell'attualità  la  cosa  pigno- 
rata, bisogna  inoltre  che  sussistano  tutti  i  requisiti  a  norma  della  lex 
rei  sitae  per  potersi  ritenere  il  pegno  validamente  costituito. 

1222.  Gli  stessi  principii  vanno  applicati  nell'ipotesi  che  la  conven- 
zione di  pegno  si  riferisse  ad  una  cosa  mobile  corporale.  Bisognerà 
anche  nel  caso  di  costituzione  di  pegno  di  un  credito  tener  presente  la 
distinzione  che  noi  abbiamo  fatta,  e  cosi  va  decisa  la  controversia 
relativa  alla  necessità  della  notificazione  dell'atto  e  per  la  validità  del 
contratto  e  per  l'esercizio  del  privilegio.  Converrà  a  tale  riguardo 
tener  presenti  i  principii  esposti  innanzi  relativamente  alla  legge  che 
deve  regolare  la  cessione  dei  crediti  (1).  La  controversia  quindi,  se 
dandosi  in  pegno  un  credito,  la  notificazione  dell'atto  al  debitore  del 
credito  debba  essere  reputata  essenziale  per  la  validità  del  contratto 
e  se,  e  come,  possa  essere  supplita,  dev'essere  risoluta  in  conformità 
della  lex  loci  contractus,  ogniqualvolta  che  la  controversia  circa  la 
validità  del  pegno  nasca  tra  il  debitore  e  il  creditore,  ed  in  conformità 
della  lex  foriy  se  essa  nasca  tra  il  creditore  pignoratizio  e  gli  altri 
creditori,  dato  il  caso  di  concorso  dei  medesimi. 

Cogli  stessi  principii  e  colle  stesse  distinzioni  deve  essere  riso- 
luta ogni  controversia  quando  sia  dato  in  pegno  un  credito.  Se  cioè, 
a  modo  d'esempio,  la  consegna  del  titolo  di  credito  dato  in  pegno  o 
del  documento  che  lo  dimostri,  debba  essere  effettiva  per  la  valida 
perfezione  del  contratto  di  pegno,  o  se  si  possa  altrimenti  supplire  ; 


(1)  Vedi  §§  1094  e  segg. 

Fiore  —  III.  Dir,  Intern.  Privato.  18 
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se  il  credito  senza  titolo  possa  essere  o  no  dato  in  pegno;  se  doven- 
dosi ritenere  il  possesso  della  cosa  pignorata  da  parte  del  creditore 
come  requisito  sostanziale  per  la  perfezione  del  contratto,  possa  o  no 
ritenersi  effettuato  il  possesso  del  credito  da  parte  del  creditore  cui 
il  credito  fu  dato  in  pegno.  Tutte  codeste  controversie  e  tutte  le  altre 
che  potrebbero  nascere  devono  essere  risolute  a  norma  della  lex  loci 
contractus  ogniqualvolta  che  si  tratti  di  deciderle  nei  rapporti  tra  il 
debitore  e  il  creditore  pignoratizio  e  secondo  la  legge  sotto  Tiropero 
della  quale  si  verifica  il  concorso  dei  creditori,  ogniqualvolta  che  si 
tratta  di  deciderle  in  confronto  del  creditore  pignoratizio  che  intenda 
vantare  il  diritto  di  pegno  sul  credito  pignorato  e  gli  altri  creditori. 
Le  ragioni  sono  quelle  stesse  che  abbiamo  già  esposte. 

1223.  Potrebbe  accadere  che  il  credito  dato  in  pegno  fosse  garantito 
da  ipoteca.  In  tale  evenienza  bisognerà  riferirsi  sempre  alla  lex  lod 
contractus  per  tutto  quello  che  concerne  la  legalità  e  validità  della 
convenzione  e  alla  legge  del  luogo  in  cui  si  trovi  la  cosa  ipotecata  a 
garanzia  del  credito  per  decidere  circa  ogni  diritto  che  può  spettare 
al  creditore  al  quale  fu  dato  in  pegno  il  credito  garantito  da  ipoteca, 
e  per  decidere  altresì  relativamente  agli  atti  che  il  creditore  deve  com- 
piere per  rendere  efficace  la  garanzia  ipotecaria  ed  a  tutte  le  conse- 
guenze che  ne  possono  derivare  nei  rapporti  tra  lui  e  gli  altri  creditori. 

Secondo  la  legge  italiana  il  creditore,  che  abbia  ottenuto  in 
pegno  un  credito  garantito  con  ipoteca  può,  a  norma  dell'art.  1994 
God.  civ.,  fare  annotare  in  margine  o  in  calce  dell'iscrizione  dell'ipo- 
teca il  pegno  costituito  a  suo  favore.  Tale  annotazione  però  produce 
soltanto  l'effetto  che  l'ipoteca  scritta  non  può  essere  cancellata  senza 
il  consenso  del  creditore  pignoratizio,  e  che  le  notificazioni  ed  intima- 
zioni, che  occorresse  di  fare,  devono  essere  fatte  al  domicilio  eletto 
dal  creditore  pignoratizio. 

Non  è  questo  il  luogo  per  discutere  circa  il  valore  di  tale  anno- 
tazione nel  sistema  ipotecario  del  Codice  civile  italiano.  Dobbiamo 
soltanto  avvertire  che  bisogna  riferirsi  alla  lex  rei  sitae  per  risolvere 
ogni  controversia  relativamente  all'annotazione  ed  agli  effetti  che  essa 
può  produrre,  e  rispetto  ai  creditori  ipotecari!  e  rispetto  a  più  credi- 
tori pignoratizii  dello  stesso  credito  ipotecario.  Deve  valere  sempre  il 
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principio  che  la  lex  rei  sitae  è  ognora  sovrana  per  determinare  ogni 
diritto  di  preferenza  in  caso  di  concorso  di  creditori. 

1SS4.  Per  quello  che  concerne  i  doveri  del  creditore  pignoratizio 
conviene  osservare  che  siccome  l'obbligo  suo  di  conservare  il  pegno 
e  le  responsabilità  civili  rispetto  al  proprietario  devono  dipendere 
unicamente  dalla  legge  sotto  Timpero  della  quale  il  contratto  di  pegno 
fu  concluso,  cosi  riesce  chiaro  che  bisogna  riferirsi  ad  essa  per  risolvere 
ogni  controversia  in  ordine  a  ciò.  Cosi  deve  dirsi,  a  modo  d'esempio, 
dell'obbligo  di  anticipare  le  spese  occorrenti  per  la  conservazione  del 
pegno,  salvo  il  diritto  di  esserne  rimborsato;  dell'obbligo  di  non 
usare  e  di  non  abusare  della  cosa  data  in  pegno  ;  dell'obbligo  del  rifa- 
cimento d'ogni  danno  in  caso  di  colpa. 

Secondo  il  Codice  francese,  art.  2082,  il  debitore  può  preten- 
dere la  restituzione  del  pegno  nel  caso  che  il  detentore  abusi  della 
cosa  pignorata,  e  deve  ammettersi  l'abuso  quando  il  creditore  usi  della 
cosa  data  in  pegno  contro  la  volontà  espressa  o  presunta  del  debitore. 
Secondo  il  Codice  italiano  invece,  se  il  creditore  abusa  del  pegno  il 
debitore  non  può  domandarne  la  restituzione,  ma  ottenere  soltanto 
che  la  cosa  sia  posta  sotto  sequestro. 

Rispetto  alle  spese  occorrenti  per  la  conservazione  del  pegno 
il  legislatore  francese  dispone  che  il  debitore  è  tenuto  a  rimborsare 
al  creditore  non  solo  le  spese  necessarie  per  la  conservazione  del 
pegno  ma  altresì  le  spese  utili,  mentre  che  il  legislatore  italiano  limita 
l'obbligo  del  debitore  a  rimborsare  il  creditore  delle  spese  occorse 
ed  omette  la  parola  utili. 

Le  cennate  controversie  devono  quindi  essere  risolute  riferendosi 
al  Codice  civile  francese  o  a  quello  del  Regno  d'Italia,  secondochè  si 
tratti  di  contratto  fatto  in  Francia  o  fatto  in  Italia,  e  ciò  per  la  ragione 
che  i  rapporti  contrattuali  e  le  obbligazioni  assunte  dalle  parti  e  i 
loro  diritti  relativi  devono  dipendere  dalla  lex  loci  contractus. 

Nello  stesso  modo  deve  essere  risoluta  ogni  controversia  rela- 
tiva alla  colpa,  al  danno,  alla  responsabilità  in  caso  di  perdita  o  dete< 
rioramento  del  pegno,  ritenendo  sempre  in  massima  che  il  creditore 
pignoratizio,  salvo  il  diritto  di  pegno,  è,  rispetto  al  proprietario  della 
cosa,  come  colui  che  la  possiede  in  nome  altrui,  e  quindi  deve  soggia- 
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cere  alle  regole  generali,  che  determiDano  i  diritti  del  proprietario 
rispetto  al  possessore  precario. 

1225.  11  diritto  spettante  al  debitore  che  abbia  estinto  interamente 
il  suo  debito  garantito  con  pegno  di  farsi  restituire  la  cosa  data  in  pegno 
e  quello  che  eventualmente  può  spettare  al  creditore  di  ritenere  tut- 
tora la  cosa  e  di  opporsi  al  rilasciamento  del  pegno  devono  entrambi 
essere  governati  dalla  lex  loci  contracius,  perchè  si  riferiscono  ai  rap- 
porti contrattuali  ed  al  contenuto  delle  obbligazioni  reciproche  assunte 
mediante  il  contratto.  Questo  però  diciamo  nel  caso  soltanto  che  la 
controversia  nasca  tra  il  debitore  e  il  creditore  e  quando  i  terzi  non 
vi  siano  interessati. 

Secondo  certe  leggi,  ed  è  cosi  a  norma  del  Codice  francese, 
art.  2082,  e  dell'italiano,  art.  1888,  se  il  debitore  che  abbia  data  la 
cosa  in  pegno  avesse  contratto  un  altro  debito  collo  stesso  creditore 
posteriormente  alla  tradizione  del  pegno,  e  tale  debito  fosse  divenuto 
esigibile,  innanzi  che  si  facesse  luogo  al  pagamento  del  primo  debito, 
il  creditore  non  può  essere  costretto  a  rilasciare  il  pegno  prima  che 
venga  soddisfatto  per  ambidue  i  crediti,  ancorché  non  siasi  stipulato 
di  vincolare  il  pegno  al  pagamento  del  secondo  debito.  In  forza  di  tale 
disposizione  viene  ad  ammettersi  una  presunta  estensione  della  garanzia 
anche  per  il  secondo  credito,  e  siccome  questo  nei  rapporti  tra  le 
parti  deve  cadere  sotto  la  lex  loci  contractus,  cosi  riteniamo  che 
quando  la  controversia  sorga  tra  debitore  e  creditore  e  si  tratti  di 
decidere  se  tenendo  conto  del  contratto  si  abbia  o  no  il  diritto  di 
domandare  e  di  ottenere  la  restituzione  della  cosa  data  in  pegno,  il 
giudice  debba  deciderla  riferendosi  alla  lex  loci  contracttiSy  ma  se 
invece  nella  controversia  fossero  interessati  i  terzi,  i  quali  avessero 
acquistato  diritto  sulla  cosa  pignorata  o  mediante  il  pignoramento 
giudiziario,  o  altrimenti,  opiniamo,  che  il  creditore  non  potrebbe  hr 
valere  per  via  di  azione  giudiziaria  il  suo  diritto  al  pagamento  privi- 
legiato del  suo  credito  divenuto  esigibile  prima  della  restituzione  della 
cosa  pignorata  rispetto  ai  terzi  che  avessero  con  posteriore  pignora- 
mento acquistati  diritti  sulla  cosa. 

1226.  Anche  quando  secondo  la  lex  rei  sitae  si  dovesse  ammettere 
il  diritto  di  pegno  efficace  rispetto  ai  terzi,  per  quello  che  concerne 
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il  pagamento  privilegiato  del  debito  originario  pel  quale  il  pegno  fu 
costituito,  non  si  potrebbe  in  forza  della  lex  loci  contractus  estendere 
il  privilegio  al  debito  contratto  posteriormente,  perchè  non  si  potrebbe 
ammettere  a  riguardo  di  tale  debito  posteriore  il  pegno  convenzionale 
vero  e  proprio.  Il  diritto  di  ritenere  nel  caso  mentovato  la  cosa  pigno- 
rata fino  al  pagamento  del  secondo  debito  non  è  il  pegno  vero  e 
proprio  ma  una  tacita  garanzia  ammessa  in  forza  dell'equa  presun- 
zione della  volontà  dei  contraenti,  ed  è  per  questo  che  essa  non 
potrebbe  avere  alcun  effetto  a  riguardo  dei  terzi. 

1227.  Nella  stessa  guisa  deve  risolversi  la  controversia  relativa- 
mente al  diritto  che  può  vantare  il  creditore  pignoratizio  di  appropriarsi 
la  cosa  pignorata  se  nel  giorno  determinato  il  debitore  non  abbia  sod- 
disfatto il  suo  debito.  Parecchie  leggi  vietano  tale  patto  e  Io  dichiarano 
assolutamente  nullo  anche  tra  le  partì  che  lo  avessero  espressamente 
consentito.  Cosi  dispongono  il  legislatore  francese  all'art.  2078,  l'ita- 
liano all'art.  1884  II  legislatore  austriaco  vi  provvede  all'art.  1871 
del  regolamento  del  processo  civile. 

Supponendo  ora  che  in  Italia  o  in  Francia  il  proprietario  della 
cosa  mobile  pignorata  citasse  il  creditore  pignoratizio  per  costringerlo 
a  pagarsi  sul  prezzo  della  vendita  della  cosa  pignorata  domandando 
all'autorità  giudiziaria  di  ordinare  la  vendita,  e  che  il  creditore  oppo- 
nesse di  essere  divenuto  proprietario  della  cosa  pignorata  in  forza  del 
patto  commissorio  consentito  validamente  secondo  la  legge  del  con- 
tratto. In  tale  evenienza  a  noi  sembra  che,  limitata  la  controversia 
nei  rapporti  tra  debitore  e  creditore  e  supponendo  che  i  terzi  non  vi 
fossero  interessati,  la  disposizione  dell'art.  1884  del  Cod.  civ.  italiano 
che  è  conforme  all'art.  2078  del  Codice  francese,  non  potrebbe  essere 
opportunamente  invocata,  per  dichiarare  nullo  il  patto  (che  suppo- 
niamo non  inibito  secondo  la  lex  loci  contractus)^  e  per  ordinare  giu- 
dizialmente che  il  pegno  sia  venduto  all'incanto  riservando  al  credi- 
tore la  parte  del  prezzo  corrispondente  al  suo  credito.  Noi  sosteniamo 
tale  opinione,  perchè  il  patto  commissorio  aggiunto  al  pegno  ha  potuto 
essere  inibito  nel  sistema  del  Codice  italiano,  e  meglio  ancora  in  quello 
del  Codice  francese,  che  non  ammette  il  principio  della  libertà  del- 
l'interesse, ma  non  si  può  al  certo  sostenere  che  il  diritto  sociale  ed 
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i  prìncipi!  di  ordine  pubblico  ne  resterebbero  offesi,  se,  limilalamente 
ai  rapporti  tra  le  parti  consenzienti,  si  riconoscesse  il  valore  di  tale 
patto  non  inibito  secondo  la  legge  del  luogo  in  cui  fu  consentilo. 

Gioverà  infaUi  considerare  che  le  cose  mobili  ogniqualvolta 
che  non  sia  in  causa  il  diritto  sociale  (vale  a  dire  i  diritti  dei  terzi) 
devono  essere  governate  non  già  dalla  lex  rei  siiaCy  ma  bensì  da  quella 
del  paese  del  proprietario.  Ora  se  il  proprietario  della  cosa  mobile, 
potendo  venderla  incondizionatamente  per  qualsìsia  prezzo  può  secondo 
la  legge  del  contratto,  venderla  sotto  la  condizione  che  la  vendila  non 
debba  effettuarsi  che  nel  caso  che  al  termine  convenuto  non  soddisfi 
il  suo  debito,  e  se  egli  abbia  tale  patto  consentito,  come  si  potrebbe 
disconoscerne  il  valore?  Il  patto  commissorio  non  è  che  una  vendita 
condizionata.  Ha  potuto  essere  inibito  sotto  certe  leggi  per  impedire 
che  il  creditore  abusasse  delle  condizioni  in  cui  si  trova  il  debitore, 
cosi  come  ha  potuto  essere  limitata  secondo  certe  leggi  la  libertà  del- 
l'interesse. Posto  però  il  principio,  che  le  convenzioni  consentite,  per 
qpello  che  concerne  i  rapporti  tra  le  parti  che  le  stipularono,  devono 
essere  governate  dalla  lex  loci  contracluSy  e  che  la  sostanza  delle  ob- 
bligazioni da  essa  assunte  deve  essere  rispettata  dovunque  sempre  che 
non  ne  derivi  offesa  al  diritto  sociale,  ci  sembra  consentaneo  di  am- 
mettere, che  il  patto  commissorio  nel  contratto  di  pegno,  quando  sia 
valido  secondo  la  lex  loci  contraclus,  debba  essere  rispettato  anche 
in  un  paese  dove  la  legge  dichiari  nullo  tale  patto. 

La  soluzione  sarebbe  diversa  nell'ipotesi  che  i  terzi  fossero 
interessati. 

1228.  Le  cose  mobili  devono  infatti  ritenersi  pur  esse  soggette  alla 
lex  rei  sitae,  ogniqualvolta  che  esse  effettivamente  si  trovino  in  un 
dato  luogo  e  si  tratti  di  decidere  intorno  ai  diritti  che  a  riguardo  di 
esse  possono  essere  esercitati  dai  terzi,  in  confronto  di  colui  che  si 
trova  in  possesso  della  cosa  ;  e  delle  azioni  che  possono  essere  istituite; 
e  delle  opposizioni  che  possono  essere  ammesse  in  ogni  controversia 
che  nasce  tra  il  possessore  della  cosa  e  i  terzi  che  su  di  essa  vantas- 
sero diritti,  0  che  volessero  esercitare  azioni  in  conformità  della  lex 
rei  sitae.  Dato  quindi  che  in  Italia,  a  mo*  d'esempio,  un  terzo  cre- 
ditore, osservando  le  leggi  procedurali,  avesse  eseguito  il  pignoramento 
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della  cosa  pignorata,  e  che  avesse  cosi  acquistato  un  diritto  in  confor- 
mità della  lex  rei  sitae,  e  dato  pure  che  il  diritto  di  pegno  acquistato 
dal  primo  creditore  mediante  contratto  dovesse  essere  rispettato, 
ammettendo  cioè  il  suo  diritto  ad  ottenere  il  pagamento  privilegiato 
sulla  cosa  pignorata,  cotesto  creditore  non  potrebbe  al  certo  fare  oppo- 
sizione all'istanza  del  terzo  che  avesse  adito  il  tribunale  per  far  ordi- 
nare giudizialmente  la  vendita  del  pegno,  adducendo  di  essere  divenuto 
proprietario  della  cosa  pignorata  in  forza  del  patto  commissorio  con- 
sentito validamente  secondo  la  lex  loci  contracitis. 

La  legge  italiana  infatti  all'art.  1884  dichiara  nullo  qualunque 
patto,  il  quale  autorizzi  il  creditore  ad  appropriarsi  il  pegno  o  a 
disporne  senza  esserne  autorizzato  dall'autorità  giudiziaria.  Non  si  può 
dubitare  che  tale  divieto  miri  a  tutelare  il  diritto  sociale,  vale  a  dire 
gl'interessi  dei  terzi.  11  legislatore  ha  voluto  inibire  che  il  creditore 
possa  appropriarsi  la  cosa  profittando  del  bisogno  di  colui  che  dà 
la  cosa  in  pegno,  cedendola  a  lui  per  quel  tanto  che  gli  ha  anticipato 
nel  momento  del  contratto  e  defraudando  cosi  i  diritti  dei  terzi,  rispetto 
ai  quali  il  debitore  è  tenuto  ad  adempiere  le  contratte  obbligazioni 
con  tutti  i  suoi  beni  mobili  ed  immobili,  e  senza  alcuna  podestà  di 
pregiudicare  i  diritti  dei  medesimi,  mediante  i  contratti  da  lui  con- 
clusi. Il  legislatore  ha  ritenuto  quindi  il  patto  commissorio  immorale 
e  senza  effetto  giuridico,  perchè  quantunque  in  massima  possa  ammet- 
tersi la  vendita  condizionata  e  non  possa  ritenersi  vietato  di  deter- 
minare il  prezzo  ex  tuncj  vale  a  dire  nell'atto  stesso  che  tale  vendita 
sia  stipulata,  pure  dovendosi  supporre  che  in  tale  negozio,  quando 
sia  concluso  in  occasione  della  costituzione  del  pegno,  non  vi  possa 
essere  piena  libertà  di  consenso  da  parte  del  debitore,  il  legislatore 
ha  sancito  la  nullità  di  tale  patto,  escludendo  che  la  cessione  convenuta 
dal  debitore  della  cosa  pignorata  pel  pagamento  del  debito  possa  essere 
valida  ed  efficace  con  pregiudizio  dei  diritti  dei  terzi.  È  stato  quindi 
evidentemente  per  prevenire  le  frodi  e  per  salvaguardare  i  diritti 
dei  terzi,  che,  possono  fare  assegnamento  sui  beni  del  debitore  comune 
per  l'adempimento  delle  obbligazioni  da  lui  contratte,  che  il  legislatore 
ha  disposto  che,  qualunque  patto  abbiano  fatto  i  contraenti  nella  costi- 
tuzione del  pegno,  si  debba  intendere  nel  senso,  che  il  debitore  abbia 
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voluio  concedere  al  creditore  la  facoltà  di  vendere  il  pegno  secondo 
il  diritto  comune  per  ottenere  sul  prezzo  della  vendila  il  pagamento 
privilegiato. 

1229.  L'autorità  della  legge  territoriale  deve  ritenersi  assoluta, 
quando  siano  in  causa  gli  interessi  dei  terzi  che  esercitano  azioni 
giudiziarie  sulle  cose  localizzate,  siano  esse  immobili  o  mobili.  Le 
disposizioni  devono  infatti  essere  considerate  d'ordine  pubblico  e  con 
autorità  imperativa  erga  omnes,  essendoché  esse  mirino  a  tutelare  il 
diritto  sociale.  Invano  quindi  s'invocherebbe  in  Italia  la  lex  loci  con- 
iractus  e  la  disposizione  stessa  sancita  all'art.  7  delle  disp.  gen.y  che 
sottrae  le  cose  mobili  all'autorità  della  legge  territoriale  e  che  le 
assoggetta  invece  alla  legge  nazionale  del  proprietario  per  sostenere 
efficace  il  patto  commissorio  rispetto  al  pegno.  Pur  rilenendo 
che  tale  paltò  non  sia  inibito  secondo  la  legge  nazionale  del  pro- 
prietjirio  della  cosa  pignorala  e  quella  del  luogo  in  cui  il  contratto 
di  pegno  fu  stipulato,  noi  osserviamo  che,  secondo  i  principii 
che  abbiamo  sempre  sostenuti,  le  cose  mobili  localizzate  sono 
pur  esse  soggette  alla  lex  rei  sitae  per  tutte  quelle  disposizioni 
da  essa  sancite,  che  mirano  a  tutelare  il  diritto  sociale.  Né  si  può 
ritenere  diverso  il  concetto  del  legislatore  italiano,  il  quale  ha 
sancito  invero  all'art.  7  la  regola  <i  i  beni  mobili  sono  soggetti 
alla  legge  della  nazione  del  proprietario  »  (in  conformità  dell'adagio 
ben  noto,  mobilia  ossibus  personae  inhaerent;  mobilia  non  habent 
sequelam)y  ma  ha  soggiunto  però  «  salve  le  contrarie  disposizioni 
della  legge  del  paese  nel  quale  si  trovano  ».  Con  tale  inciso  il  legis- 
latore ha  voluto  far  salva  l'autorità  delle  leggi  che  mirano  a  tutelare 
il  diritto  sociale  anche  a  riguardo  delle  cose  mobili  che  si  trovano  io 
Italia.  Lo  che  trovasi  pure  stabilito  all'art.  12  delle  Disposizioni  gene- 
rali, il  quale  dice:  «  le  private  convenzioni  non  possono  derogare  alle 
leggi  proibitive  del  regno  che  concernono  i  beni,  né  alle  leggi  riguar- 
danti l'ordine  pubblico  ». 

Applicando  questi  principii  noi  opiniamo  che  i  creditori  del 
debitore  comune  potranno  bene  istituire  l'azione  giudiziaria  per  fare 
ordinare  dal  tribunale  la  vendita  della  cosa  pignorata  e  che  il  giu- 
dice, facendo  salvo  il  diritto  al  pagamento  privilegiato  sul  prezzo  della 
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vendita  a  favore  dì  chi  acquistò  il  diritto  di  pegno  mediante  contratto, 
può  ordinare  che  il  resto  del  prezzo  sia  attribuito  agli  altri  creditori, 
che  vi  abbiano  diritto,  e  respingere  l'opposizione  del  creditore  pigno* 
ratizio,  il  quale  adducesse  che,  in  virtù  del  patto  coinnnissorio  con- 
sentito nel  contratto,  la  cosa  pignorata  sia  passata  nel  suo  dominio. 

1230.  Diciamo  ora  una  parola  del  suppegno. 

Secondo  certe  leggi  il  detentore  del  pegno  può  ulteriormente 
impegnare  ad  un  terzo  la  cosa  datagli  a  pegno.  Tale  negozio  deve 
essere  retto  dagli  stessi  principii  che  abbiamo  esposti  relativamente 
alla  cessione  dei  crediti  o  al  pegno,  secondo  che  esso  debba  essere 
considerato  come  una  cessione  o  come  un  nuovo  contralto  di  pegno. 
Se  il  creditore  pignoratizio  avesse  ceduto  ad  un  altro  di  cui  egli 
fosse  divenuto  debitore  i  diritti  e  le  azioni  a  lui  spettanti  contro  il 
debitore,  che  a  lui  avesse  dato  la  cosa  in  pegno,  tale  negozio  sarebbe 
una  cessione  e  dovrebbe  essere  goveiDato  coi  principii  esposti  relati- 
vamente alla  cessione  dei  crediti,  dei  diritti  e  delle  azioni.  Se  invece 
le  parti  avessero  inteso  cosi  di  stipulare  un  contratto  di  pegno  del 
pegno,  0  suppegno,  converrebbe  tener  presente  gli  stessi  principii  che 
abbiamo  esposti  relativamente  alla  costituzione  del  pegno  per  decidere 
se,  e  come,  il  contratto  di  suppegno  possa  essere  efficace  e  nei  rapporti 
tra  le  parti  che  lo  stipularono,  ed  in  confronto  dei  terzi. 

Dovendosi  ritenere  in  massima  che  non  sìa  permesso  al  credi- 
tore di  usare  del  pegno  senza  il  consenso  di  colui,  che  a  lui  lo  abbia 
dato,  e  che  incombe  invece  di  custodire  diligentemente  la  cosa  pigno- 
rata, ne  consegue,  che  se  il  creditore  abbia  ulteriormente  impegnato 
il  pegno,  deve  essere  tenuto  a  rispondere  anche  del  fatto  altrui.  Il  legis- 
latore austriaco  dispone  quindi  opportunamente  alPart.  460  del  Codice 
civile:  «  Se  il  creditore  ha  ulteriormente  impegnato  il  pegno  sarà 
responsabile  anche  del  caso  fortuito  per  cui  il  pegno  se  fosse  stato 
presso  di  lui  non  sarebbe  perito  o  deteriorato  ».  Bisogna  in  ogni  modo 
attenersi  alla  legge  del  contratto  ed  ai  principii  generali  per  decidere 
ogni  controversia  in  ordine  a  ciò. 

1231.  Potendo  la  cosa  mobile  data  in  pegno  essere  trasportata  da 
chi  la  possiede  in  paesi  diversi,  oltre  le  questioni  che  abbiamo  svilup- 
pate e  che  concernono  i  rapporti  tra  il  debitore  pignoratizio  e  il  ere- 


282  PARTE  SPECIALE  —  LIBRO  IV  —  CAPITOLO  X 

ditore,  e  tra  il  creditore  e  gli  altri  creditori  del  debitore  comune,  altre 
ne  possono  nascere  che  non  cadono  sotto  le  regole  finora  esposte. 
Può  accadere,  ad  esempio,  che  il  creditore  sia  spogliato  della  cosa 
data  in  pegno  da  un  terzo  ovvero  che  la  cosa  data  in  pegno  sia  passata 
nel  possesso  di  un  terzo,  e  che  esso  terzo  sia  divenuto  possessore  di 
buona  fede  o  in  mala  Tede. 

In  tale  circostanza  converrà  attenersi  alle  regole  che  abbianao 
esposte  innanzi  relativamente  alle  azioni  possessorie  per  risolvere  le 
controversie  che  possono  nascere  nei  casi  summentovati  (1). 

Potrebbe  accadere  che  il  creditore  smarrisse  la  cosa  data  in 
pegno  0  che  gli  venisse  rubata.  Potrebbe  inoltre  verificarsi  il  caso  che 
il  debitore  o  il  terzo  avessero  data  in  pegno  la  cosa  non  propria,  e 
che  il  proprietario  volesse  esercitare  Fazione  rivendicatoria  deirog- 
getto  pignorato. 

In  tali  casi  converrà  tener  presenti  i  principi!  che  concernono 
l'azione  di  rivendicazione  ed  il  diritto  di  ritenzione  che  abbiamo  esposti 
ai  §§  781  e  seguenti,  816  e  segg.,  847  e  segg.  Converrà  tenere  inoltre 
presente  che  il  creditore  pignoratizio  rispetto  al  proprietario  della 
cosa  data  in  pegno  deve  essere  considerato  possessore  precario,  vale 
a  dire  come  colui  che  possiede  la  cosa  in  nome  altrui  (2).  Ma  che  non 
pertanto  in  forza  del  contratto  gli  deve  essere  attribuito  il  diritto  reale 
da  lui  acquistato  sulla  cosa,  limitatamente  alfesercizio  del  privilegio 
derivante  dal  contratto  di  pegno. 

Quello  che  abbiamo  detto  finora  si  riferisce  al  pegno  civile; 
riesamineremo  poi  a  suo  luogo  le  questioni  particolari  che  possono 
nascere  relativamente  al  pegno  commerciale,  rispetto  al  quale  converrà 
discutere  le  leggi  e  i  regolamenti  speciali  che  concernono  gli  istituti 
autorizzati  a  fare  anticipazioni  contro  pegno.  Di  ciò  tratteremo  nel 
Diritto  Commerciale  internazionale. 


(1)  Vedi  il  Capitolo  II  del  libro  III,  Parte  speciale,  §§  773  e  segg. 

(2)  Conf.  l'art.  2li5Cod.civ.  ital.,  1462 Cod.  civ.  austrìaco,  2236 Codice 
civile  francese. 
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CAPITOLO  XI. 
Del  contratto  di  anticresi. 

i232.  Del  contratto  di  anticresi  e  del  suo  oggetto.  —  1233.  Sotto  quale 
rispetto  esso  possa  essere  assoggettato  alla  lex  rei  sitae.  *  1234.  Re- 
gole che  concernono  Tautorità  della  legge  rispetto  a  tale  contratto. 

1232.  Il  coDiratto  di  anticresi  deve  essere  ben  distinlo  dal  contratto 
di  pegno  perchè  esso  risulta  da  una  convenzione  sui  generis^  e  che 
perciò  è  retta  da  regole  diverse  da  quelle  che  concernono  il  pegno. 
Tale  contratto  consiste  nella  convenzione  consentita  tra  debitore  e 
creditore  mediante  la  quale  il  primo  concede  e  l'altro  acquista  il 
diritto  di  fare  suoi  i  fruiti  delPimmobile  appartenente  al  debitore  col* 
l'obbligo  d'imputarli  annualmente  a  sconto  degli  interessi,  se  gli  sono 
dovuti,  e  quindi  del  capitale  del  suo  credito. 

L'oggetto  di  tale  contratto  consiste  nello  stabilire  una  garanzia 
reale  del  credito,  e  sotto  tale  punto  di  vista  si  può  ammettere  che 
esso  abbia  qualche  cosa  di  comune  col  pegno  in  senso  stretto,  e  col- 
l'ipoteca^  che  mirano  altresì  a  stabilire  una  garanzia  reale  del  credito. 
Però,  come  abbiamo  già  notato,  codesti  tre  negozi  giuridici  devono 
reputarsi  ben  distinti  fra  di  loro,  essendoché  il  pegno  è  il  diritto  sulla 
cosa  mobile  consegnata  al  creditore;  l'ipoteca  è  il  diritto  sulla  cosa 
immobile  non  consegnata  al  creditore;  l'anticresi  è  il  diritto  sulla  cosa 
immobile  consegnata  al  creditore,  della,  quale  egli  può  fare  suoi  i 
frutti,  dato  che  la  cosa  immobile  gli  sia  stala  consegnata  e  resti  in 
possesso  di  lui. 

Noi  abbiamo  già  parlato  deiranticresi  e  dimostrato  come  tale 
negozio  giuridico  debba  rimanere  sommesso  alla  lex  rei  sitae  e  non 
occorre  che  noi  ritorniamo  sullo  stesso  argomento  (1).  Ci  basti  notare 
in  conferma  di  quanto  abbiamo  detto,  che  trattandosi  di  diritti  e  di 
azioni  rispetto  alla  cosa  immobile,  qualunque  potesse  essere  la  legge 
del  luogo  sotto  l'impero  della  quale  le  parti  conclusero  il  contratto. 


(1)  Vedi  innanzi  il  Capitolo  del  Pegno  e  ^eW Aniicreaij  §§  929  e  segg. 
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le  azioni  reali  su  di  esso  fondate  non  potrebbero  essere  efficacemente 
esercitate  a  riguardo  della  cosa  immobile  esistente  in  paese  diverso, 
che  in  conformità  della  lex  rei  sitae,  e  conseguentemente  il  coolratlo 
stesso  per  la  sua  efficacia  rimane  sommesso  alla  lex  rei  silae. 

1233.  Prendiamo,  a  modo  d'esempio,  ad  esaminare  l'efficacia  del 
contratto  di  anticresi  nel  sistema  del  Codice  civile  italiano,  il  quale 
esclude  che  Fanticresi  attribuisca  un  diritto  reale  ed  ammette  soltanto 
un  rapporto  di  carattere  personale  tra  debitore,  creditore  e  loro  eredi. 
In  tale  sistema  potrebbe  parere  che  trattandosi  di  rapporti  personali 
tutto  potesse  dipendere  dalla  lex  loci  contracius  sotto  l'impero  della 
quale  le  parti  si  obbligarono  ;  pur  nondimeno,  siccome  l'efficacia  del 
contratto  dipende  dal  fatto  del  possesso,  cosi  i  diritti  derivanti  dai 
rapporti  contrattuali  devono  rimanere  sommessi  alla  legge  italiana 
per  la  loro  efficacia,  essendoché  siccome  il  possesso  dell' imnaobile 
deve  rimanere  sommesso  alla  lex  rei  silae,  cosi  le  azioni  da  esso 
derivanti  devono  essere  rette  dalla  legge  territoriale. 

Per  spiegare  meglio  il  nostro  concetto  supponiamo  che  il 
debitore  abbia  concluso  un  contratto  di  antìcresi  con  due  creditori, 
attribuendo  all'uno  e  all'altro  il  diritto  di  fare  suoi  i  frutti  e  di  godere 
l'immobile  fino  a  quando  non  sia  soddisfatto  del  suo  credito  per  inte- 
ressi e  capitale.  Dato  che  egli  avesse  immesso  nel  possesso  dell'im- 
mobile il  secondo  dei  contraenti,  e  che  l'altro  volesse  costringere  costui 
a  consegnargli  l'immobile,  adducendo  che  i  contratti  devono  avere 
effetto  tra  le  parti  contraenti  a  riguardo  dei  rapporti  personali  tra 
esse  stabiliti  ;  che  essendo  anteriore  il  diritto  di  fare  suoi  i  frutti,  acqui- 
sito mediante  il  contratto  d'anticresi,  egli  deve  essere  preferito  all'altro 
che  posteriormente  acquistò  lo  stesso  diritto;  e  che  conseguentemenle 
il  possessore  del  fondo  dato  a  lui  in  anticresi,  deve  essere  costretto 
a  rilasciarlo. 

In  tale  ipotesi  qualunque  potesse  essere  la  lex  loci  contradus, 
e  comunque  secondo  questa  potessero  essere  valutati  i  rapporti  con- 
trattuali tra  le  parti  contraenti,  il  contratto  resterebbe  inefficace  a 
modificare  le  conseguenze  derivanti  dal  possesso  effettuato  in  Italia. 
Il  secondo  creditore  invocherebbe  quindi  opportunamente  la  legge 
italiana  per  tutelare  il  possesso  attuale  del  fondo  a  lui  dato  in  anticresi 
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ed  a  lui  efietlivamente  consegnato  dal  debitore.  Non  ostante  che  il  suo 
contratto  sia  posteriore,  trovandosi  egli  legittimamente  in  possesso 
delia  cosa  immobile,  ed  essendo  stato  immesso  in  tale  possesso  dal 
proprietario,  può  invocare  la  lex  rei  sitae  in  quello  che' essa  governa 
i  rapporti  derivanti  dal  possesso  e  Fesercizio  delle  azioni  possessorie, 
per  respingere  l'azione  dell'altro  creditore  e  per  tutelare  il  suo  possesso. 
Il  primo  contraente  potrà  certamente  invocare  la  lex  locis 
coniracius  per  far  condannare  il  debitore,  che  non  può  adempiere 
rispetto  a  lui  l'obbligazione  di  consegnargli  la  cosa  data  in  anticresi, 
al  rifacimento  di  ogni  danno  per  la  mancata  esecuzione  del  contratto, 
ma  egli  non  potrebbe  al  certo  rivolgersi  contro  il  possessore,  perchè 
secondo  la  lex  rei  sitae,  essendo  escluso  che  il  contratto  dì  anticresi 
possa  attribuire  un  diritto  reale,  non  potrebbe  essere  ammessa  razione 
contro  il  possessore  attuale.  Egli  non  potrebbe  neanche  rivolgersi 
contro  il  proprietario,  perchè  avendo  costui  eseguito  il  contratto  con- 
cluso col  secondo  creditore,  ed  avendolo  immesso  nel  possesso  della 
cosa  data  in  anticresi,  non  può  riacquistare  il  possesso,  perchè  il  cre- 
ditore in  forza  del  contratto,  e  di  quanto  dispone  la  lex  rei  siiae^  può 
respingere  ogni  molestia,  avendo  il  diritto  di  essere  mantenuto  nel 
possesso  e  di  fare  suoi  i  frutti  fino  al  pagamento  di  ogni  suo  credito. 
Con  più  ragione  poi  gli  stessi  principii  vanno  applicati  nel- 
Tipotesi  che  vi  sia  una  collisione  di  diritti  tra  colui  che  sia  divenuto 
possessore  del  fondo  in  forza  del  contratto  di  anticresi  fatto  all'estero» 
e  colui  che  sulla  stessa  cosa  avesse  acquistato  diritto  come  acquirente 
0  come  creditore  ipotecario,  essendo  più  certa  e  più  evidente  a  riguardo 
di  ciò  Tautorità  della  lex  rei  sitae. 

1234.  Cosi  ci  sembra  che  abbiamo  chiarito  quello  che  avevamo 
già  detto,  che  cioè  il  contratto  di  anticresi  per  quello  che  concerne  la 
sua  efficacia  e  per  le  azioni  immobiliari  che  da  esso  possono  derivare 
sull'immobile  dato  in  anticresi  deve  rimanere  sommesso  alla  lex  rei 
sitae.  Per  tutte  le  controversie  circa  l'autorità  della  legge  regolatrice 
rinviamo  quindi  al  luogo  citato. 


286 


CAPITOLO  XII. 
Del  contratto  di  fideiussione. 

1235.  Del  contratto  di  fideiussione  e  dei  rapporti  che  ne  derivano.  — 
1236.  Della  legge  che  deve  governare  la  fldeinssione  legale  e  la  giudi- 
ziaria. —  1237.  Come  vanno  distinti  i  rapporti  derivanti  dalla  fldeias- 
sione  per  deternainare  la  legge  regolatrice.  —  1238.  Come  può  essere 
applicata  la  regola  locus  regit  actum.  —  1239.  Legge  che  deve  go ver 
nare  la  natura  ed  il  carattere  del  Patto  e  gli  effetti  derivanti  dalla 
fideiussione.  —  1240.  Legge  che  deve  governare  il  contenuto  del  rap- 
porto contrattuale.  —  1241.  Deirohbligazione  del  fideiussore  e  della 
legge  che  deve  regolare  le  azioni  e  le  eccezioni  relative.  —  1242.  Effetti 
della  fideiussione  nei  rapporti  col  debitore  garantito.  —  1243.  Effetti 
di  essa  nei  rapporti  fra  più  fideiussori, 

1235.  Il  contratlo  di  fideiussione  consiste  nella  convenzione 
mediante  la  quale  uno  assume  l'obbligo  rispetto  al  creditore  di  sod- 
<]israre  l'obbligazione  del  debitore  di  lui  se  egli  non  l'adempia  per  sé 
medesimo. 

I  rapporti  che  det*ivano  da  tale  contratto  non  sono  i  medesimi 
-che  quelli  che  conseguono  dalla  convenzione  colla  quale  uno  si  obbliga 
verso  un  altro  promettendo  il  fatto  di  una  terza  persona.  Chi  promette 
il  Tatto  altrui  è  un  debitore  principale,  il  quale  assume  un'obbligazione 
verso  colui,  al  quale  abbia  fatto  la  promessa;  ma  il  rapporto  contrat- 
tuale rimane  limitato  tra  chi  promette  il  fatto  altrui  ed  il  creditore 
rispetto  al  quale  egli  abbia  fatto  tale  promessa,  ki  forza  di  tale  rap- 
porto chi  promette  rimane  obbligato,  e  qualora  egli  non  ottenga  che 
il  terzo  accetti  di  fare,  potrebbe  essere  tenuto  ad  un'  indennità  a  favore 
di  colui  verso  il  quale  egli  erasi  obbligato,  ma  il  terzo,  essendo  per- 
fettamente estraneo  a  tale  negozio,  non  rimane  vincolato  né  rispetto 
a  colui  che  abbia  promesso,  né  rispetto  al  creditore.  Questo  sarebbe 
il  caso  contemplato  agli  articoli  1119  e  1120  del  Codice  francese  (1), 
ì  quali  dispongono,  che  nessuno  può  stipulare  ed  obbligarsi  che  in 
suo  proprio  nome  e  per  sé  medesimo  ;  ma  non  pertanto  può  taluno 


(l)  Sono  conformi  gli  articoli  1128,  1129  Cod.  civ.  ital. 
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obbligarsi  verso  un  altro  promettendo  il  fatto  di  un  terzo  ;  tale  pro- 
messa però  dà  soltanto  diritto  ad  un'  indennità  a  favore  di  colui  verso 
cui  si  sia  fatta  la  promessa,  se  il  terzo  rifiuti  di  ratificare  la  promessa 
0  ricusi  di  adempiere  l'obbligazione. 

Il  contratto  di  fideiussione  importa  invece  rapporti  contrattuali 
tra  il  creditore  ed  il  fideiussore,  e  tra  costui  e  il  debitore  principale, 
da  parte  del  quale  si  può  supporre  o  che  intervenga  un  mandato 
espresso  o  un  mandato  tacito,  secondochè  la  fideiussione  sia  stata 
prestata  a  richiesta  del  debitore,  o  essendone  egli  consapevole  per 
fargli  cosa  grata,  e  quando  poi  manchi  l'una  cosa  e  Faltra,  si  deve  per 
lo  meno  ammettere  tra  il  debitore  e  il  fideiussore  il  rapporto  che 
deriva  dalla  negoiiorum  gesiio. 

1236.  La  fideiussione  può  derivare  altresi  dalla  legge  e  può  in 
certi  casi  essere  imposta  dal  magistrato.  La  prima  ha  luogo  quando  il 
legislatore  impone  come  condizione  per  l'esercizio  di  certi  diritti  di 
dare  una  sicurtà.  Cosi  accade,  a  modo  d'esempio,  rispetto  a  colui  che 
domandi  di  essere  immesso  nel  possesso  temporaneo  dei  beni  di  un 
assente,  al  quale  il  legislatore  impone  come  condizione  per  ottenere 
il  possesso  che  presti  cauzione  per  la  sicurezza  dell'amministrazione 
(art.  120  Cod.  civ.  francese,  26  Cod.  civ.  italiano).  Cosi  è  pure  per 
lo  straniero  che  voglia  esercitare  i  suoi  diritti  giudiziariamente  in 
Francia,  che  è  tenuto  a  prestare  prima  la  cauiio  judicatum  solvi. 
Anche  l'usufruttuario  è  tenuto  per  legge  a  dar  cauzione  di  godere  da 
buon  padre  di  famiglia  se  voglia  esercitare  in  Francia  il  diritto  di  usu- 
frutto e  non  ne  sia  espressamente  dispensato  dal  titolo  (art.  601  Codice 
civ.  francese,  497  Cod.  civ.  italiano). 

Cotesta  specie  di  cauzione  è  necessaria,  nel  senso  che  è  imposta 
per  legge,  e  non  cade  nell'argomento  della  presente  trattazione  che 
contempla  la  fideiussione  convenzionale  o  consensuale.  È  chiaro  per 
altro  che  essa  deve  dipendere  esclusivamente  dalla  legge  sotto  l'im- 
pero della  quale  vien  posto  il  fatto  giuridico,  o  si  voglia  incominciare 
l'intrapresa  per  la  quale  la  legge  esige  la  cauzione. 

Non  dobbiamo  del  pari  occuparci  della  fideiussione  giudiziale 
la  quale  può  essere  imposta  dal  giudice,  e  che  deve  essere  governata 
dalle  regole  relative  all'ordine  del  giudizio,  ordinatoria  liiis. 
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1237.  Noi  intendiamo  discorrere  esclusivamente  della  fideiussione 
convenzionale,  quella  cioè  che  trova  il  suo  fondamento  sul  contratto 
come  l'abbiamo  innanzi  definito,  e  ci  proponiamo  di  determinare  la 
legge  che  deve  regolare  i  rapporti  che  ne  derivano. 

Incominciamo  coll'osservare  che  la  fideiussione  convenzionale, 
sia  essa  anteriore  o  posteriore  al  contratto  concluso  tra  debitore  e 
creditore,  può  essere  riguardata  sempre  come  un  negozio  a  sé  e  distinto 
nel  senso  cioè  che  essa  non  sussiste  e  non  diventa  effettiva  che  in 
forza  del  contratto  che  interviene  tra  il  fideiussore  e  il  creditore;  sotto 
tale  rispetto  diciamo  che  deve  essere  considerato  un  contratto  distinto 
da  quello  stipulato  tra  creditore  e  debitore.  Anche  nella  ipotesi  che 
costui  avesse  assunto  nel  contratto  principale  l'obbligo  di  prestare 
una  sicurtà  mediante  un  mallevadore,  la  fideiussione  posteriormente 
prestata  dovrebbe  sempre  essere  considerata  come  un  negozio  distinto, 
che  intanto  sussiste  in  quanto  viene  posto  in  essere  volontariamente 
da  colui  che  presta  la  cauzione.  Egli  dovrebbe  infatti  reputarsi  un  terzo 
rispetto  alla  pattuita  costituzione  della  fideiussione,  e  non  sarebbe 
obbligato  se  non  quando  efifettivamente  e  attualmente  si  fosse  obbli- 
gato come  fideiussore.  Però  siccome  l'oggetto  della  fideiussione  con- 
siste neirassicurare  l'adempimento  dell'obbligazione  del  debitore,  vin- 
colandosi a  soddisfarla  qualora  il  debitore  non  vi  soddisfaccia  esso 
medesimo,  perciò  avuto  riguardo  al  contenuto  del  contratto  riesce 
evidente  come  l'obbligazione  del  fideiussore  è  accessoria  dell'obbliga- 
zione del  debitore  principale,  e  quindi  avuto  riguardo  al  suo  oggetto 
essa  non  può  sussistere  se  non  quando  sussista  l'obbligazione  princi- 
pale; che  non  può  eccedere  ciò  che  è  dovuto  dal  debitore;  che  deve 
seguire  la  sorte  dell'obbligazione  principale  e  rimanere  estinta  se  essa 
resti  estinta.  In  una  parola  siccome  l'oggetto  della  fideiussione  si  rias- 
sume nel  soddisfare  l'obbligazione  del  debitore,  se  egli  non  l'adempia, 
mancherebbe  la  causa  dell'obbligarsi  se  potesse  sussistere  quando  non 
sussista  l'obbligazione  principale. 

Tenendo  presente  la  distinzione  che  abbiamo  fatta,  ci  sembra 
facile  di  determinare  la  legge  che  deve  governare  tale  negozio  e  tutti 
gli  effetti  che  ne  derivano.  La  fideiussione  considerata  come  negozio 
a  sé  e  distinto  deve  rimanere  sommessa  alle  regole  che  governano 


DEL  CONTRATTO  DI   FIDEIUSSIONE  289 

lutti  gli  altri  contratti  posti  in  essere  sotto  l'impero  di  una  data  legge. 
Considerando  poi  che  Tobbligazione  del  fideiussore  è  un'obbligazione 
accessoria  a  quella  del  debitore  principale,  e  che  l'oggetto  di  tale  ob- 
bligazione consiste  nel  soddisfare  l'obbligazione  principale  assunta  dal 
debitore,  se  egli  non  vi  soddisfaccia,  ogni  questione  relativa  al  conte- 
nuto della  obbligazione  deve  dipendere  dalla  legge  stessa  che  deve 
governare  l'obbligazione  principale  e  i  suoi  effetti. 

1238.  A  parte  la  capacità  delle  persone  che  possono  prestare  vali* 
damente  una  cauzione,  che  deve  dipendere  dallo  statuto  personale  (1), 
bisogna  anche  alla  fideiussione  applicare  la  regola  locu$  regit  actnm 
per  tutto  quello  che  concerne  la  forma  dell'atto,  la  sua  validità  e  la 
sua  efficacia. 

Conseguentemente  trattandosi,  a  modo  d'esempio,  di  contratto 
di  fideiussione  concluso  in  Italia  non  puossi  ammettere  rapporto  con* 
trattuale  se  non  vi  sia  stata  espressa  manifestazione  di  volontà  di  pre-^ 
stare  sicurtà  a  norma  di  quanto  dispone  l'art.  1902.  Lo  che  significa 
per  altro  che  non  può  ammettersi  rapporto  di  fideiussione  senza  mani- 
festa volontà,  ma  siccome  le  obbligazioni  personali  possono  essere 
provate  coll'atto  scritto  e  cogli  altri  mezzi  consentiti  dalla  legge,  cosi 
devono  ammettersi  le  regole  generali  intorno  alla  prova  dei  contratti 
per  decidere  a  riguardo  del  contratto  di  fideiussione  fatto  in  Italia, 
tuttoché  esso  si  riferisca  a  garantire  un'obbligazione  principale  assunta 
con  contratto  fatto  in  altro  paese. 

Per  la  medesima  ragione  si  dovrà  decidere  a  norma  della 
legge  italiana  ogni  controversia  circa  il  valore  giuridico  di  certi  atti, 
se  mai  si  volesse  trovare  in  essi  il  carattere  della  fideiussione.  Dato, 
ad  esempio,  che  un  rappresentante  di  case  straniere  venendo  in  Italia 
concluda  contratti  in  nome  dei  suoi  rappresentati,  e  che  un  terzo  dia 
informazioni  o  assicurazioni  della  solvibilità  del  debitore,  e  che  si  voglia 


(1)  Tatti  coloro  che  sodo  incapaci  di  contrattare  secondo  la  loro  legge 
personale:  grinterdetti,  gli  inabilitati,  le  donne  maritate,  non  possono  vali- 
damente consentire  ana  fideiussione.  Si  dovrà  quindi  decidere  a  norma  delli^ 
legge  che  deve  regolare  i  rapporti  di  famiglia  del  valore  deirobbligazione 
personale  assunta  dalla  moglie  che  si  sia  resa  garante  della  obbligazione 
contratta  dal  di  lei  marito» 

Fiori  —  III.  Dir.  Intem,  Privato,  19 
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poi  discutere  se  tali  raccomandazioni  o  assicurazioni  costituiscono  una 
fideiussione,  tale  còntrovei*sia  circa  il  valore  giuridico  dell'atto  deve 
essere  decisa  in  conformità  della  legge  italiana  in  forza  del  principio 
loeus  regii  acium  e  della  regola  sancita  all'art.  1902  Codice  civile 
italiano. 

La  regola  locus  regii  aclum  si  applicherà  inoltre  nel  caso  di 
Gdeiussione  consentita  in  Italia  per  determinare  il  valore  della  Gde- 
jussione  indefinita  o  di  quella  che  eccedesse  il  debito,  la  quale  sarebbe 
valida  soltanto  sino  alla  misura  deirobbligazione  principale  a  norma 
di  quanto  dispone  l'articolo  1900. 

1239.  Colla  stessa  regola  nel  caso  supposto  si  dovrà  decidere  se 
pattuendosi  una  retribuzione  per  la  fideìtissione,  questa  perderebbe  il 
suo  carattere  e  la  sua  natura.  Pottiier  insegna  che  la  cauzione  implica 
sempre  un  beneficio  pel  debitore,  dal  che  alcuni  hanno  pensato  dedurre 
che  la  fideiussione  sia  un  contratto  di  beneficenza.  Certamente  consi- 
derando la  fideiussione  per  i  suoi  effetti  rispetto  al  creditore,  il  con- 
tratto  può  essere  annoverato  tra  quelli  di  beneficenza,  nel  senso  che 
il  creditore  ottiene  una  maggiore  sicurezza  del  suo  credito  senza  coi*- 
rispettivo  rispetto  al  fideiussore.  È  vero  per  altro  che  senza  la  malle- 
vadoria egli  non  avrebbe  contrattato  col  debitore  principale.  In  ogni 
modo  deve  ammettersi  che  il  fideiussore  gli  rende  un  servizio  gra- 
tuito» e  che  perderebbe  il  suo  Carattere  la  fideiussione  se  il  creditore 
per  ottenerla  promettesse  un  compenso  al  fideiussore  in  correspeltivo 
del  rischio  che  egli  viene  ad  assumere,  data  l'evenienza  dell'insolvi- 
bilità del  debitore,  perchè  questo  muterebbe  la  fideiussione  in  assicu- 
razione stipulata  dal  creditore  che  diventerebbe  l'assicurato.  Nei  rap* 
porti  poi  tra  il  fideiussore  e  il  debitore  garantito  nulla  osta  che  costai 
stipuli  una  retribuzione  come  correspeltivo  del  servizio  della  malle- 
vadoria; e  secondo  la  legge  italiana  non  perderebbe  la  sua  natura 
e  il  suo  carattere  la  fideiussione,  se  fosse  stipulata  una  mercede  pel 
fideiussore  da  essere  pagata  dal  debitore  garantito. 

In  ogni  caso  bisognerà  riferirsi  sempre  alla  legge  del  luogo 
quo  negotium  gestum  est  per  decidere  se  Tatto  sia  o  no  una  fideius- 
sione, e  se  per  le  circostanze  di  fatto  debba  ammettersi  che  esso  abbia 
perduto  il  suo  carattere  e  la  sua  natura.  , 
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Anche  la  controversia  che  può  nascere  se  l'obbligazione  deri- 
vante dalla  fideiussione  passi  o  no  all'erede  del  fideiussore  deve  essere 
decisa  a  norma  delle  leggi  che  governano  il  trapasso  dei  diritti  e  degli 
obblighi  al  successore  a  titolo  universale. 

Cosi  pure  se  i  creditori  del  fideiussore  volessero  impugnare 
il  contratto  adducendo  che  l'obbligazione  da  lui  assunta  arreca  ad 
essi  un  danno,  e  che  deve  ritenersi  fatta  in  frode  delle  loro  ragioni, 
tale  controversia  dovrebbe  essere  decisa  tenendo  presente  la  legge 
che  deve  regolare  le  azioni  tra  i  creditori  e  il  loro  debitore,  che  abbia 
voluto  prestare  una  fideiussione.  Supponendo  tale  azione  sommessa 
alla  legge  italiana,  data  l'ipotesi  che  i  titoli  del  credito  debbano  dipen- 
dere dalla  legge  nostra,  riteniamo,  che  siccome  il  contratto  tra  fideius- 
sore e  creditore  per  le  ragioni  addotte  innanzi  non  potrebbe  essere 
considerato  a  titolo  oneroso,  dovrebbe  essere  sufficiente  di  provare  la 
frode  da  parte  del  fideiussore  per  promuovere  e  ottenere,  a  norma 
dell'art.  1235  Cod.  civ.  (1),  la  ri  vocazione  della  fideiussione  da  lui 
consentita. 

Concludiamo  quindi  che  la  fideiussione  convenzionale,  in  quello 
che  può  essere  considerata  come  negozio  di  per  sé  stante  e  distinto, 
deve  rimanere  sommessa  alle  stesse  regole  di  ogni  rapporto  contrat- 
tuale, e  che,  a  parte  la  capacità  del  garante,  per  quello  che  concerne 
la  forma,  la  natura,  la  sostanza  e  l'efficacia  della  fideiussione  deve 
essere  applicata  la  regola  locus  regit  actum. 

1S40.  Ed  ora  passiamo  ad  esaminare  quello  che  concerne  il  con- 
tenuto del  rapporto  contrattuale  e  a  determinare  la  legge  alla  quale 
deve  essere  sommesso. 

Avendo  già  detto  che  l'obbligazione  del  fideiussore  è  una  obbli^ 
gazione  accessoria  a  quella  del  debitore  principale,  e  che  deve  seguire 
per  conseguenza  la  sorte  di  essa,  ne  risulta  chiaramente  che  il  con- 
tenuto  ^dell'obbligazione  del  fideiussore  deve  essere  determinato  a 
seconda  della  legge  che  deve  governare  l'obbligazione  del  debitore 
principale. 


(1)  Conf.  articolo  1167  Codice  francese. 
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Consegudùteitiente  nella  ipotesi  che  la  fideiussione  sia  stata 
prestata  in  paese  diverso  dovrà  essere  decìso  a  norma  della  legge  che 
deve  governare  l'obbligazione  principale  se  il  debito  esiste,  e  la  sua 
idoneità  ad  essere  garantito;  e  la  estensione  ed  il  valore  dell'obbliga- 
zione stessa,  tenendo  sempre  presente  il  principio  che  il  contenuto 
dell'obbligazione  accessoria  consiste  nell'obbligazione  del  debitore 
principale,  quando  non  sia  stato  espressamente  dichiarato  di  volerla 
limitare  ad  una  parte  di  essa,  e  tenendo  sempre  presente  che  essa 
deve  seguire  la  sorte  dell'obbligazione  principale,  ne  consegue  chia- 
ramente, che  deve  rimanere  sommessa  alla  legge  che  governa  la  mede- 
sima secondo  la  nota  regola  di  Diritto  «  Cum  causa  principalis  non 
consistita  ne  ea  quidem  quae  sequuntur  locum  habent  »  (1).  Si  dovrà 
quindi  decidere  secondo  la  detta  legge  se  la  fideiussione  debba  o  no 
reputarsi  subordinata  a  qualche  condizione.  Anche  quando  il  fideius- 
sore si  sia  obbligalo  puramente  e  semplicemente,  dato  che  secondo 
la  legge  sotto  cui  sì  obbliga  il  debitore  principale,  l'obbligazione  di 
costui  debba  reputarsi  condizionata,  tale  deve  essere  altresì  l'obbliga* 
zione  del  fideiussore.  Si  dovrà  quindi  secondo  la  lex  loci  conlractus 
principalis  decidere  quando  la  condizione  possa  ritenersi  verificata, 
e  del  valore  dell'obbligazione  durante  il  termine  per  l'avveramento 
della  condizione,  e  se  l'obbligazione  del  fideiussore  sussista  o  debba 
ritenersi  estinta  in  conseguenza  dell'estinzione  dell'obbligazione  prin- 
cipale per  confusione,  novazione  o  altrimenti,  o  quando  essa  debba 
ritenersi  inesistente  o  nulla  per  la  inesistenza  o  nullità  deirobbtig^azione 
principale.  Laonde,  se  secondo  la  legge  sotto  l'impero  della  quale  sia 
stata  contratta  l'obbligazione  principale  sia  ammessa  un'azione  per 
annullamento  nel  solo  interesse  dell'incapace,  ma  non  pertanto  possa 
sussistere  la  fideiussione  (come  accade,  a  modo  d'esempio,  sotto  l'im- 
pero della  legge  italiana  che  consente  di  prestare  la  fideiussione  per 
un'obbligazione  contratta  dal  minore),  la  fideiussione  dovrebbe  essere 
reputata  efficace,  dovendosi  sempre  decidere  secondo  la  legge  regola- 
trice dell'obbligazione  principale  quando  questa  debba  reputarsi  valida 


(l)  L.  178  Dig.  De  reg.jur. 
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0  inesistente,  e  quali  siano  le  obbligazioni  che  possono  essere  garantite 
mediante  fideiussione  (1). 

1241.  Diciamo  ora  degli  effetti  della  fideiussione. 

L'obbligazione  del  fideiussore  è  un'obbligazione  personale; 
però  siccome  i  diritti  e  le  azioni  che  il  creditore  viene  ad  acquistare 
rispetto  a  lui  devono  essere  determinati  a  seconda  della  legge  che 
deve  governare  il  contratto  principale,  cosi  non  può  essere  il  caso  di 
applicare  né  la  legge  del  luogo  ove  la  fideiussione  fu  prestata  (se  mai 
essa  fosse  sopravvenuta  e  fosse  stata  stipulata  con  atto  concluso  in 
paese  diverso),  né  quella  del  domicilio  del  fideiussore,  ma  quella  bensi 
che  deve  governare  il  contenuto  della  obbligazione.  Cosi  deve  essere 
0  del  beneficio  di  escussione  o  di  ordine  ammesso  o  non  ammesso 
secondo  le  diverse  leggi. 

Secondo  il  diritto,  che  era  in  uso  prima  della  Novella  IV  di 
Giustiniano,  il  creditore  poteva  esigere  dal  fideiussore  il  pagamento 
di  quanto  gli  era  dovuto  senza  essere  tenuto  a  rivolgere  Fazione  contro 
il  debitore  principale. 

Jure  nostro^  dice  Antonino  Caracalla,  esi  poteslas  creditori, 
relieto  reo,  eligendi  fideiiissores,  nisi  inter  contrahentes  aliud  pia- 
dtum  doceatur  (2).  GUmperatori  Diocleziano  e  Massimiliano  decisero 
nello  stesso  modo.  Giustiniano  invece  accordò  ai  fideiussori  Teccezione 
in  forza  della  quale  essi  potevano  respingere  Fazione  del  creditore  e 
domandargli  di  escutere  prima  il  debitore  principale  (S).  Le  legista^ 
zionì  moderne  hanno  sanzionato  regole  non  uniformi  a  tale  riguardo. 
Il  Codice  austi'iaco  cosi  dispone  all'art.  1355:  «  di  regola  il  fideiussore 
non  può  essere  convenuto  se  non  quando  il  debitore  principale  in 
seguito  all'interpellazione  giudiziale  o  stragiudiziale  del  creditore  non 
abbia  adempito  alla  sua  obbligazione  ».  Il  legislatore  italiano  ammette 
pure  il  beneficio  di  escussione  o  di  ordine,  nel  senso  però  che  il  fide* 


(t)  L*art.  1899  del  Cod.  eiv.  ital.  così  dispone:  La  fideiussione  non  puè 
sassistere  che  per  nn*obbligazione  valida;  ciò  non  ostante  può  prestarsi  la 
fideiussione,  la  quale  possa  essere  annullata  in  forza  di  un'eccezione  mera* 
mente  personale  airobbligato,  siccome  nel  caso  della  minorità. 

(2)  L.  5,  Vili,  41. 

(3)  Nov.  IV,  cap.  I. 
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jussore  non  sia  tenuto  a  pagare  il  creditore  se  non  in  rnancansa  del 
debitore  principale,  il  quale  deve  preventivamente  essere  escusso,  ma 
non  impone  al  creditore  di  convenire  prima  il  debitore  rivolgendo  la 
sua  azione  contro  di  lui  per  rivolgerla  poi  contro  il  fideiussore,  ma 
conche  a  costui  di  fare  istanza  nei  primi  atti  della  causa  contro  di 
lui  promossa,  a  che  il  creditore  escuta  prima  il  debitore  principale  (1). 

Il  Boullenois  considera  il  beneficio  della  escussione  come  una 
eccezione  personale  contro  l'azione  ed  opina  che  debba  essere  rego- 
lata dalla  legge  del  domicilio  della  persona.  Soggiunge  però  che  se  la 
lex  loci  contracliis  ammette  un  tal  beneficio  colui  che  deve  pagare 
può,  giovarsene  anche  quando  non  sia  riconosciuto  dalla  legge  del 
suo  domicilio  per  la  ragione  che  deve  essere  preferita  la  legge  più 
favorevole  al  debitore  (2). 

Noi  al  contrario  opiniamo  che  tutto  debba  dipendere  dalla 
legge  che  deve  governare  il  contenuto  deirobbligazione,  e  questo 
diciamo  perchè  il  beneficio  della  escussione  forma  parte  del  valore  e 
della  estensione  deirobbligazione  assunta  dal  fideiussore,  e  siccome 
il  diritto  del  creditore  rispetto  all'obbligato  vale  tanto  quanto  l'azione 
che  egli  può  esercitare  contro  il  medesimo,  cosi  ci  pare  chiaro  che 
la  legge  stessa  che  deve  governare  il  contenuto  dell'obbligazione  deve 
governare  altresì  le  azioni  e  le  eccezioni  che  da  essa  derivano.  In  con- 
formità della  stessa  legge  devono  essere  determinate  le  eccezioni  che 
il  fideiussore  può  proporre  e  non  occorre  dilungarci  altrimenti  a  tale 
riguardo. 

1242.  Gli  stessi  principii  devono  essere  applicati  al  caso  del 
fideiussore. 

Per  quello  che  concerne  gli  effetti  della  fideiussione  a  riguardo 
dei  rapporti  che  ne  derivano  tra  il  debitore  garantito  e  il  fideiussore 
osserviamo,  che  la  regola  locus  regit  aclum  deve  essere  applicata  anche 
per  determinare  gli  effetti  della  fideiussione  fra  il  debitore  e  il  fider 
jussore,  in  quello  che  l'atto  può  essere  considerato  come  negozio  a  sé 
e  distinto.  Sia  che  la  fideiussione  sia  stata  prestata  col  consenso  tacito, 


(1)  Art.  1907,  1908,  1909  Codice  civile. 

(2)  BouLLBNOis,  De  la  personalité  et  réalité^  tom.  li,  p.  463,  475-76. 
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0  espresso  del  debitore,  o  che  sia  avvenuta  senza  esserne  egli  consa- 
pevole, i  rapporti  devono  rimanere  sommessi  alla  regola  locus  regit 
aetum^  trattandosi  in  sostanza  o  di  mandato  o  di  negotiorum  gestio. 
Cosi  deve  essere  determinata  l'estensione  di  ogni  diritto  spettante  al 
fideiussore  contro  il  debitore  in  forza  del  contralto  di  fideiussione,  e 
eonseguentemente  la  controversia  circa  al  diritto  di  essere  rimborsato 
degli  interessi  su  tutte  le  somme  da  lui  pagate  pel  debitore  e  da  qual 
momento  gli  siano  dovuti:  e  circa  le  spese  ripetibili,  ed  il  rifacimento 
dei  danni:  e  circa  le  circostanze  nelle  quali  il  fideiussore  possa  agire 
contro  il  debitore  per  essere  da  lui  rilevato  e  via  dicendo,  tutto  deve 
essere  determinato  a  norma  della  legge  del  luogo  ove  i  rapporti  fra 
debitore  e  fideiussore  furono  posti  in  essere  mediante  la  prestata 
fideiussione.  E  cosi  deve  dirsi  pure  in  ordine  alle  cause  che  possono 
importare  la  decadenza  di  ogni  diritto.  Conviene  in  una  parola  appli- 
care le  regole  relative  al  mandato  e  sìVactio  mandati  vel  cantra  o 
alla  negotiorum  gestio. 

Siccome  poi  il  fideiussore  può  vantare  il  diritto  della  surroga 
legale  in  tutte  le  ragioni  spettanti  al  creditore  contro  il  debitore  nel 
momento  in  cui  esegui  in  luogo  di  lui  il  pagamento,  tale  diritto  suo 
deve  rimanere  sommesso  in  tutto  alla  legge  slessa  che  deve  governare 
il  contenuto  della  obbligazione  principale  e  di  quella  accessoria,  e 
non  potrebbe  essere  il  caso  di  applicare  airesercizio  di  tale  diritto 
la  regola  locus  regit  actum.  Questo  diciamo  sia  che  si  tratti  di  deci- 
dere se  debba  o  no  ammettersi  la  surroga  legale,  sia  che  si  tratti  di 
determinare  i  diritti  e  le  ragioni  nei  quali  il  fideiussore  può  essere 
surrogato,  e  le  limitazioni  che  a  tali  diritti  e  a  tali  ragioni  devono 
essere  ammesse  per  far  salvi  i  diritti  dei  terzi. 

Deve  riuscire  chiaro  che  siccome  la  surrogazione  legale  ha 
luogo  in  virtù  della  legge  chiamata  a  regolare  il  fatto  giuridico,  in 
forza  del  quale  essa  è  concessa,  cosi  non  può  derivare  che  soltanto  dalla 
legge  che  deve  governare  il  negozio  giuridico,  ed  abbiamo  già  detto 
che  la  fideiussione  come  obbligazione  accessoria  con  tutti  gli  obblighi 
e  diritti  spettanti  al  fideiussore  deve  rimanere  sommessa  alla  lex  loci 
contracius  principalis  e  non  già  a  quella  del  paese  ove  la  fideiussione 
fu  prestata  o  a  quella  del  domicilio  del  fideiussore. 
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1243.  Per  Teffetto  finalmente  della  fideiussione  fra  più  fideiussori 
conviene  tener  presenti  le  stesse  regole,  facendo  però  la  medesima 
distinzione,  che  cioè  gli  effetti  che  possono  derivare  dal  negozio  giu- 
ridico posto  in  essere  da  piii  persone  che  abbiano  prestato  la  sicurti 
per  lo  stesso  debito,  in  quello  che  può  essere  riguardato  come  negozio 
a  sé  e  distinto,  devono  essere  sommessi  alla  regola  locus  regit  a^umm 
Per  tutto  il  resto  poi  alla  lex  loci  contractus  principalis. 
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CAPITOLO  XIII. 
Del  contratto  di  giuoco  e  ooommiMMa. 

1244.  Del  contratto  di  giuoco  di  fronte  alle  legislazioni  moderne.  — 
1245.  Come  le  leggi  relative  al  giuoco  si  applicano  anche  agli  stranieri. 
— -  1246.  Si  esamina  la  questione  deirautorità  della  legge  che  inibisce  il 
prestito  per  giuocare  nelFipotesi  che  i  giuocatori  siano  stranieri.  — 
1247.  Si  esamina  Tlpotesi  che  i  giuocatori  siano  cittadini  della  stessa 
patria:  autorità  dello  statuto  personale.  —  1248.  Dei  negozi!  relativi 
al  giuoco.  —  1249.  Autorità  della  legge  che  inibisce  le  lotterie  stra* 
niere.  —  1250.  Si  esamina  il  caso  che  il  biglietto  di  lotteria  sia  stato 
venduto  alFestero,  ove  la  vendita  non  era  proibita.  —  1251.  Nostra 
opinione  circa  razione  giudiziaria  in  conseguenza  di  un  biglietto  di  lot- 
teria acquistato  all'estero.  —  1252.  Si  esamina  la  dottrina  contraria  e 
la  giurisprudenza. 

1244.  li  contrailo  dì  giuoco  è  uno  di  quelli  che  diconsi  di  sorle 
o  aleatori!,  colla  quale  denominazione  sono  denotate  tutte  le  con- 
venzioni in  forza  delle  quali  il  vantaggio  per  ambidue  i  contraenti  o 
per  l'uno  di  essi  dipende  da  un  avvenimento  incerto.  Tali  sono  il 
contratto  di  assicurazione,  il  prestilo  a  lutto  rischio,  il  giuoco,  la 
scommessa,  il  contratto  vitalizio  ed  altri  somiglianti. 

II  contralto  di  giuoco  consiste  nella  convenzione  che  è  fatta 
tra  due  giuocatori,  colla  quale  essi  convengono,  che  colui  che  sia  rimasto 
perditore  pagherà  alfaltro,  che  sia  rimasto  vincitore,  una  data  somma 
in  danaro  o  un'altra  cosa  determinata.  Cotesto  contratto  è  aleatorio 
e  bilaterale,  essendoché  quantunque  il  vincitore  riceva  la  somma  o 
la  cosa  convenuta  senza  pagare  il  correspettivo,  non  la  riceve  però 
gratuitamenle,  ma  la  riceve  bensì  come  prezzo  del  rischio,  che  egli 
ha  corso,  di  pagare  la  stessa  somma  o  dare  Tistessa  cosa  all'altro,  se 
fosse  rimasto  vincitore. 

Il  giuoco  è  stalo  severamente  proibito  secondo  le  leggi  di 
diversi  paesi  a  cominciare  dalle  leggi  romane.  Il  giureconsulto  Paolo 
rammenta  un  senato-consulto  che  inibiva  di  giuocare  danaro  a  qua- 
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lunque  si  fosse  giuoco  eccettuati  soltanto  i  giuochi  che  miravano 
all'esercizio  del  corpo  e  che  potevano  riuscire  utili  per  la  guerra  (1). 
Nelle  legislazioni  moderne  sono  prevalsi  gli  stessi  concetti. 
Il  legislatore  italiano  riconosce  efficace  l'obbligazione  contrattuale 
rispetto  soltanto  ai  giuochi  che  contribuiscono  all'esercizio  del  corpo 
e,  quando  la  somma  impegnata  in  tali  giuochi  possa  parere  eccessiva, 
l'autorità  giudiziaria  può  rigettare  la  domanda  (art.  1803).  Bispelio 
ad  ogni  altro  giuoco  il  legislatore  non  accorda  azione  veruna  al  vin- 
citore per  ottenere  dal  perditore  il  pagamento  della  somma  perduta 
0  della  scommessa.  Esso  per  altro  dispone  che  il  perdente  non  possa 
in  verun  caso  ripetere  quanto  abbia  volontariamente  pagato,  purché 
per  parte  del  vincitore  non  siavi  stato  Frode  ò  dolo,  e  purché  il  per- 
dente non  sia  minore  di  età,  interdetto  o  inabilitato. 

1245.  La  questione  che  può  nascere  a  proposito  di  tale  contralto 
nei  suoi  rapporti  col  Diritto  straniero  può  essere  sollevata  neiripotesi 
che  i  giuocatori  siano  stranieri,  ovvero  che  l'azione  per  costringere 
il  perdente  a  pagare  il  debito  di  giuoco  sia  esercitata  nel  paese  in  cui 
egli  si  trovi,  ed  ove  sia  in  vigore  una  legge  diversa. 

Deve  riuscire  chiaro  che  le  leggi  che  inibiscono  il  giuoco  inte- 
ressato mirano  a  prevenire  i  pericoli  sociali  che  possono  essere  la 
conseguenza  di  un'immorale  speculazione,  e  conseguentemente  non 
può  essere  contestata  l'autorità  territoriale  di  dette  leggi  rispetto  a 
tutti  coloro  che  intendono  compiere  il  Tatto  colpito  dal  divieto,  e  non 
può  essere  il  caso  di  distinguere  tra  cittadini  e  stranieri,  o  tener  conto 
della  conformità  o  diversità  delle  leggi  della  loro  patria.  Deve  infatti 
prevalere  il  concetto  che  le  leggi  di  polizia  e  quelle  che  mirano  diret- 
tamente a  tutelare  l'ordine  pubblico  e  il  buon  costume  hanno  ognora 
autorità  imperativa  sul  territorio,  ed  obbligano  quindi  tutti  coloro  che 
vi  si  trovano.  Avendo  il  legislatore  italiano  disposto  in  un  modo  tanto 
assoluto  all'articolo  1802  Cod.  civile:  «  La  legge  non  accorda  azione 
veruna  per  il  pagamento  di  un  debito  di  giuoco  o  di  scommessa  », 
dato  pure  il  caso  che  il  giuoco  sia  intervenuto  tra  due  stranieri  e  che 


(1)  Senatt^'Consultum  vetuit  in  pecuniam  ludere;  praeterquam  ti 
guis  certet  hasta  vel  pilo  jaciendo^  vel  currenda,  saliendo,  lUctando^ 
pugnando^  quod  virtutis  causa  fiat;  1,  2,  §  1.  Dig.  De  aleatorilnis,  xi,  5. 


DEL  COMTHATTO  DI  GIUOCO  S  SCOMMESSA     .  299 

la  legge  delta  loro  patria  non  esclada  l'azione  per  il  pagamento  di 
un  debito  di  giuoco,  è  evidente  che  non  potrebbe  essere  dato  al  vin« 
citore  d'istituire  l'azione  dinanzi  al  tribunale  italiano,  invocando,  per 
sostenerla,  la  legge  della  sua  patria.  Il  tribunale  non  potrebbe  cono- 
scere  tale  istanza,  perchè  il  legislatore  dichiara  l'azione  di  per  sé  stessa 
inammissibile,  e  seooodo  i  principii  genéi^li  del  Diritto  e  quelli  con- 
sacrati all'articolo  12  delle  disposizioni  generali  delle  leggi  non  lice 
invocare  leggi  straniere  per  derogare  alle  leggi  territoriali  proibitive, 
che  riguardino  in  qualsiasi  modo  l'ordine  pubblico  e  il  buon  costume. 
Sarebbe  lo  stesso  in  Francia  di  fronte  agli  articoli  1965-66  confron- 
tati cogli  artìcoli  3  e  6  Cod.  civile. 

Cogli  stessi  principii  deve  essere  risoluta   ogni  controveisia 
relativa  ai  fatti  connessi  col  giuoco. 

1246. 11  Codice  portoghese  all'art.  1542  dispone  cosi:  «  1  debiti  del 
giuoco  non  possono  essere  reclamati  in  giustizia....  La  restituzione  dei 
danaro  prestato  per  un  giuoco  d'azzardo  al  momento  stesso  del  giuoco 
non  può  essere  reclamata  ».  Supponendo  ora  che  due  italiani  giuo- 
cassero  in  un  paese  ove  fosse  in  vigore  il  Codice  portoghese,  e  che  un 
terzo  estraneo  al  giuoco,  ed  italiano  esso  pure,  prestasse  il  danaro  per 
giuocare  a  uno  dei  giuocatori,  esso  non  potrebbe  invocare  la  legge 
italiana  per  esercitare  dinanzi  ai  tribunali  portoghesi  l'azione  per 
ottenere  la  restituzione  della  somma  prestata.  Quantunque  neiripotesi 
da  noi  fatta  si  trattasse  di  cittadini  tutti  della  stessa  patria,  e  secondo 
i  principii  generali  del  Diritto  si  potesse  sostenere  che  per  quello 
che  concerne  le  loio  obbligazioni  personali  non  possa  essere  vietato 
ai  medesimi  d'invocare  l'autorità  del  loro  statuto  personale,  pur  non- 
dimeno considerando  che  la  legge,  la  quale  nega  l'azione  in  giustizia 
pel  giuoco,  mira  a  tutelare  il  diritto,e  gl'interessi  sociali  e  la  morale  pub- 
blica, e  che  non  può  essere  contentata  la  sua  autorità  territoriale  erga 
omneSy  ne  conseguirebbe  che  nella  stessa  guisa  che  l'azione  giudiziaria 
sarebbe  negata  per  i  cittadini  portoghesi,  cosi  dovrebbe  essere  negata 
per  gli  stranieri  di  qualunque  paese.  Non  si  tratterebbe  infatti  di  deter- 
minare l'autorità  della  legge  a  riguardo  dell'obbligazione  personale  e 
della  sua  validità  giuridica.  Sotto  tale  rispetto  si  potrebbe  bene  soste- 
nere che,  trattandosi  d'italiani,  il  negozio  giuridico  al  quale  inlerven- 
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nero,  per  quello  che  concerne  i  loro  rapporti  obbligatori!,  dovesse 
essere  governato  dalla  legge  italiana,  e  che  secondo  questa,  colui,  che 
avesse  preso  a  prestito  una  somma  per  scommettere  o  giuocare,  fosse 
tenuto  a  restituirla  a  colui  che  l'avesse  prestata,  e  che  conseguente- 
mente a  lui  competesse  l'azione  per  ripeterla. 

Il  legislatore  italiano  infatti  esclude  che  i  rapporti  derivanti 
dal  giuoco  0  dalla  scommessa  possano  formar  materia  di  contratto 
efficace  tra  coloro  che  giuocano  o  scommettono,  e  nega  quindi  qual- 
sisia  azione  giudiziaria  per  l'adempimento  delle  obbligazioni  che  ne 
possono  nascere.  Ma  nel  Codice  italiano  non  si  trova  una  disposizione 
conforme  a  quella  che  trovasi  sancita  all'art.  1542  del  Codice  porto- 
ghese, e  Io  stesso  si  può  dire  di  fronte  al  Codice  francese  che  è  con- 
forme al  Codice  italiano,  il  legislatore  dispone  che  le  convenzioni 
relative  al  giuoco  interessato  non  possono  essere  materia  di  cootratlo 
civile  tra  i  giuocatori,  ma  non  dice  che  non  vi  sia  obbligazione  civile 
pel  debito  contratto  dal  giuocatore  con  colui  che  gli  abbia  prestata 
la  somma  per  giuocare.  1  giuristi  italiani  (1)  sostengono  quìodi,  che 
colui,  che  abbia  somministrato  la  somma  per  giuocare,  può  esercitare 
l'azione  per  ripeterla,  perch'è  non  può  essere  il  caso  di  considerare 
il  contratto  come  nullo  a  cagione  dell'essere  esso  fondato  sopra  causa 
illecita.  Colui  che  dà  il  danaro  per  giuocare  non  contrae  infatti  per 
causa  illecita,  essendoché  la  legge  non  vieta  a  colui  che  riceve  la 
somma  prestata  né  di  giuocare,  né  di  scommettere,  né  di  pagare  vo- 
lontariamente la  perdita.  Dato  che  colui  che  abbia  prestata  la  somma 
sia  del  tutto  estraneo  al  giuoco,  in  guisa  da  non  poter  essere  consi- 
derato né  come  un  partecipante  né  come  un  socio,  ma  bensi  come 
un  terzo  non  impegnato  nella  partita,  il  negozio  giuridico  tra  lui  e 
colui  che  abbia  preso  la  somma  per  giuocare  non  può  reputarsi  come 
quello  che  concerne  il  giuoco  ed  i  debiti  di  giuoco.  Tali,  dice  oppor- 
tunamente Zachariae  (2),  devono  ritenersi  i  debiti  che  risultano  diretta- 
mente da  una  convenzione  di  giuoco  o  di  scommessa,  e  non  gli  obblighi 


(1)  Vedi  MiRABBLLi,  Contratti  speciali;  Del  gittoco^  §  12. 

(2)  Zachariae,  Corso  di  Dir,  dv.  frane»  per  Auhry  e  Rau^  §  386; 
Conf.  Colmar,  20  Janvier  1841  (Sirey,  1842, 2,  492). 
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coDtraUì  per  procurarsi  i  mezzi  di  giuocare  o  di  scommettere.  La  cosa 
sarebbe  diversa  se  il  prestito  fosse  fatto  dal  giuocatore,  perchè  in 
questo  caso,  come  bene  osserva  il  Troplong,  il  prestito  si  confonde- 
rebbe col  giuoco  stesso,  in  quanto  servirebbe  a  fomentare  la  passione 
del  giuocatore  ed  a  soddisfare  quella  del  prestatore  (1). 

1247.  Da  tutto  ciò  si  può  dedurre  che  potendosi  ritenere  valido 
il  rapporto  contrattuale  secondo  la  legge  italiana,  e  dovendo  questa 
regolare  le  obbligazioni  personali  contratte  da  italiani  che  interven- 
nero nel  negozio  giuridico  posto  in  essere  sotto  l'impero  del  Codice 
portoghese,  può  ammettersi,  nel  caso  da  noi  immaginato,  l'obbligazione 
civile  da  parte  di  colui  cui  sia  prestata  la  somma  per  scommettere  o 
giuocare.  Ma  non  ostante  ciò  razione  giudiziaria  non  potrebbe  essere 
esercitata  dinanzi  al  giudice  portoghese,  perchè  la  legge  non  accor- 
dando l'azione  per  ragioni  d'interesse  sociale  e  di  ordine  pubblico,  il 
tribunale  portoghese  non  potrebbe  accogliere  l'istanza  e  giudicare. 
Onesto  per  altro  non  escluderebbe  che  l'azione  potesse  essere  utiU 
niente  sperimentata  dinanzi  ai  tribunali  italiani,  perchè  sussistendo 
secondo  la  legge  italiana  l'obbligazione  civile  per  le  ragioni  esposte, 
e  dovendo  la  sostanza  delle  obbligazioni  essere  governata  rispetto  alle 
persone  che  siano  cittadini  dello  stesso  Stato  dalla  legge  della  loro 
patria,  dovendosi  reputare  efficace  l'obbligazione,  deve  ammettersi  in 
Italia  l'azione,  che  non  è  inibita  da  parte  del  terzo,  che  non  era  impe- 
gnato  nella  partita. 

La  soluzione  della  proposta  questione  dovrebbe  essere  del  tutto 
diversa  mutando  i  termini  dell'ipotesi,  supponendo  cioè  che  le  per- 
sone  impegnate  al  giuoco  fossero  portoghesi  e  che  il  terzo  non 
impegnato  nella  jpartita  impegnata  nel  nostro  paese,  avesse  prestato 
il  danaro  per  giuocare,  e  che  volesse  pòi  adire  i  tribunali  italiani  per 
ottenere  la  restituzione  della  somma  prestata.  In  tale  caso  noi  opiniamo 
che  razione  sarebbe  inammissibile  non  solo  dinanzi  ai  tribunali  porto- 
ghesi ma  altresì  dinanzi  ar  tribunali  italiani,  e  questo  diciamo  perchè 
avendo  il  nostro  legislatore,  alPart.  9  delle  disposizioni  generali  delle 

t  ■  -         •  •  •      • 

leggi,  disposto  che  la  sostanza  e  gli  effetti  delle  obbligazioni,  se  i  con- 


ci) Troplono,  Des  conirats  aléatoires^  d.  06  e  segg. 
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traenti  stranieri  appartengono  ad  una  slessa  nazione,  sì  reputano  regolati 
dalla  loro  legge  nazionale,  non  può  ammettersi  obbligazione  civilmente 
efficace  nel  caso  immaginato,  perchè  cosi  trovasi  sancito  secondo  la 
legge  nazionale  delle  parti  contraenti.  L'azione  dovrebbe  quindi  essere 
negata  perchè,  secondo  la  legge  portoghese,  il  contratto  deve  essere 
reputalo  nullo  pel  motivo  della  causa  illecita. 

Da  quello  che  abbiamo  detto  ne  consegue  che  si  può  ammet* 
tere  l'autorità  dello  statuto  pei*sonale  a  riguardo  delle  obbligazioni 
nascenti  dal  giuoco  o  dalla  scommessa,  quando  i  contraenti  siano  citta- 
dini  dello  stesso  paese  dato  che  si  tratti  di  decidere  soltanto  se  vi  sia  o  no 
rapporto  contrattuale  :  se  l'obbligazione  nascente  dal  debito  di  giuoco 
possa  essere  reputata  civile  o  naturale:  se  possa  o  no  ammettersi  ob- 
bligazione  civilmente  efficace  in  conseguenza  dei  negozi  consentiti  per 
procurarsi  mezzi  di  giuocare  o  di  scommettere,  ma  per.  quello  poi 
che  concerne  le  azioni  pel  pagamento  dei  debiti  nati  in  conseguenza 
di  giuoco  o  scommessa  deve  applicarsi  sempre  la  legge  territoriale, 
ritenendo  Tautorità  di  questa  assoluta  ed  imperativa  erga  amnes^  così 
come  di  ogni  altra  legge  che  miri  a  tutelare  gl'interessi  sociali  e  il 
buon  costume  (1) 

Qualora  poi  le  persone  impegnate  al  giuoco  fossero  cittadini 
di  paesi  diversi,  bisognerebbe  applicare  la  legge  del  luogo  in  cui  il 
negozio  fosse  fatto  per  decidere  ogni  controversia  relativa  ai  rapporti 
contrattuali  derivanti  dal  giuoco  o  dalla  scommessa  e  sempre  poi 
\a  lex  fori  per  decidere  circa  l'ammissibilità  dell'azione  per  ottenere 
giudiziariamente  il  pagamento  dei  debiti  di  giuoco  o  di  scommessa. 

1248. 1  principii  esposti  devono  essere  applicati  a  qualunque  specie 
di  giuoco  d'azzardo,  e  quindi  anche  ai  giuochi  di  borsa,  ed  inoltre 
a  qualunque  negozio  relativo  al  giuoco.  Conseguentemente  se,  a  modo 


(1)  Questi  principii  troviamo  consacrati  nella  sentenza  pronunciata 
dalla  Corte  di  Bruxelles,  5^  eh.,  19  décembre  1890,  29  mai  1891  (Journal 
des  tribunauXy  1890,  pag.  54, 1891,  pag.  816:  <  Les  motifs  qui  ont  déterminé 
les  auteara  du  Gode  à  proscrire  toute  action  pour  dette  de  jen  ont  été  puisés 
dans  des  considérations  de  moralité,  dUntérét  social  et  d*ordre  public;  Je 
juge  est  tenu  de  repousser  une  telle  action  lorsqu^elle  est  portée  devant 
lai,  quelsqae  soient  les  pays  oti  le  jen  a  eu  lieu  et  les  effets  que  les  loìs 
en  vigueur  dans  ees  pays  y  attachent  ». 
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d'esempio,  in  Italia  si  volesse  costituire  una  società  per  fondare  ed 
anr<nQÌnistrare  una  casa  di  giuoco  in  un  paese  straniero  ove  lali  stabi-* 
limenti  fossero  tollerati,  tale  società  sarebbe  nulla  perchè  illecita,  e  tutte 
le  controversie  relative  a  tale  affare  non  potrebbero  dar  luogo  elfica- 
cenDcnle  ad  azione  giudiziaria.  Il  legislatoi*e  considera  il  giuoco  contro 
la  pubblica  moralità  e  dichiara  punibile  chiunque  mantiene  in  luogo 
pubblico  un  giuoco  d'azzardo  (1).  Deve  quindi  riuscire  evidente  che 
un  negozio  qualsisia  relativo  a  quello  che  è  reputato  fonte  di  pericolo 
sociale  non  può  avere  la  sanzione  giudiziaria,  neanche  quando  si  miri 
a  compiere  téle  fatto  delittuoso  in  paese  straniero  (2). 

Che' deve  dirsi  delle  lotterie? 
1248.  La  lotteria  rappresenta  una  specie  di  giuoco,  il  quale  consiste 
nell'azzardo  o  di  perdere  il  danaro  pagato  per  acquistare  il  biglietto, 
0  di  ottenere  a  sorte  il  guadagno  risultante  dal  lotto  di  valore  più  o 
meno  considerevole,  e  sempre  molto  superiore  al  prezzo  del  biglietto. 
Le  leggi  di  diversi  paesi  proibiscono  le  lotterie,  anche  quelle  che  con- 
sistono nella  vendita  d'immobili,  di  mobili  o  di  mercanzie  effettuata 
con  un  beneficio  attribuito  a  sorte  ai  compratori  per  eccitarti  ad 
acquistare  colla  speranza  di  un  tale  guadagno. 

In  Francia  le  lotterie  di  ogni  specie  furono  proibite  colla  legge 
del  SI  maggio  1836.  In  Italia  vi  provvide  la  legge  del  27  settembre 
1863  e  il  decreto-legge  21  novembre  1880  dichiarò  proibita  nel  Regno 
la  vendita  o  la  distribuzione  di  biglietti  di  lotterie  aperte  all'estero  o 
di  titoli  d'imprestiti  stranieri  a  premi,  ancorché  i  premi  rappresentino 
rimborso  di  capitali  o  pagamento  d'interessi,  e  dichiarò  ugualmente 
proibita  la  raccolta  di  sottoscrizioni  per  quelle  lotterie  e  quegli  im- 
prestiti. 

In  forza  di  tali  disposizioni  deve  ritenersi  come  certo,  che  il 
negozio  giuridico  relativo  alla  vendita,  alla  distribuzione  di  biglietti 
di  lotterie  straniere  e  ad  ogni  altra  specie  di  operazione  proibita,  dato 
che  sia  compiuto  nel  luogo  ove  la  legge  proibitiva  sia  ii>  vigore,  deve 


(1)  Art  484-87  Codice  penale. 

(2)  Vedi  in  questo  senso  la  sentenza  della  Corte  di  Parigi  del  22  feb- 
braio 1849  {Journal  du  PalaU,  1850,  pagg.  137,  139). 


804  PARTE  SPECIALE  —  LIBRO  IV  —  CAPITOLO  XIII 

ritenersi  nullo  e  di  ninno  effetto  pel  motivo  che  manca  la  causa  lecita 
di  obblip^arsi.  Deve  parimente  riuscire  chiaro  che  non  potrebbe  essere 
ammissibile  razione  giudiziaria  rispetto  alle  operazioni  relative  alle 
lotterie  colpite  dalla  proibizione  della  legge  territoriale,  sempre  per 
la  ragione  che  stante  l'autorità  imperativa  della  legge  a  riguardo  dei 
fatti  posti  in  essere  nel  luogo  in  cui  essa  imperi,  mancando  in  conse- 
guenza del  divieto  la  causa  lecita  per  obbligarsi,  vien  meno  conse- 
guentemente ogni  azione  giuridica  in  forza  del  contratto  fondato  sopra 
causa  illecita.  Fossero  pure  cittadini  dello  stesso  Stato  gli  stranieri 
che  avessero  l'uno  venduto  e  distribuito,  l'altro  acquistato  biglietti  di 
lotteria  straniera  in  Italia,  il  fatto  sarebbe  sempre  colpito  dal  divieto, 
e  dovrebbe  quindi  essere  reputato  inefficace  come  contratto  civile, 
perchè  la  validità  o  la  nullità  dell'atto  non  sarebbe  la  conseguenza 
della  capacità  ad  obbligarsi  o  meno  delle  parti  contraenti,  per  la  quale 
si  potrebbe  invocare  il  loro  statuto  personale,  sarebbe  bensì  il  negozio 
giuridico  colpito  dalla  disposizione  della  legge  territoriale,  che  dichia- 
rando l'atto  di  per  sé  stesso  illecito,  lo  dichiara  improduttivo  di  effetti 
civili. 

1250.  Il  dubbio  può  nascere  nell'ipotesi  che  la  vendita  del  biglietto 
di  lotteria  sia  stata  fatta  in  un  paese  ove  non  era  proibita  dalla  legge 
e  che  l'azione  giudiziaria  sia  poi  esercitata  nel  domicilio  del  debitore, 
ove  sia  in  vigore  la  legge  che  proibisce  la  vendila  di  biglietti  di  lot- 
teria. In  tali  ipotesi  dovranno  applicarsi  i  medesimi  principii  esposti 
a  riguardo  dell'obbligazione  del  giuoco?  Si  dovrà  cioè  ritenere  che 
siccome  non  sarebbe  ammissibile  l'azione  giudiziaria,  quando  il  bi- 
glietto di  lotteria  fosse  venduto  ed  acquistato  nel  territorio,  cosi  non 
lo  dovrebbe  essere  quando  la  vendita  fosse  fatta  nel  paese  straniero 
ove  non  esistendo  il  divieto,  il  rapporto  contrattuale  sia  nato  per 
causa  lecita  secondo  la  lex  loci  coiiiracttLsf 

Giova  osservare  che  le  leggi  le  quali  proibiscono  le  lotterie 
sono  ognora  motivate  da  ragioni  di  pubblica  moralità.  Si  mira  infatti 
a  colpire  le  speculazioni  eccitate  dalle  male  passioni  che  spingono 
a  fare  assegnamento  sulla  fortuna  e  sull'azzardo  per  arricchirsi,  invece 
di  accostumarsi  piuttosto  a  considerare  il  lavoro  proficuo  come  vera 
sorgente  della  ricchezza.  Indubitabilmente  la  proibizione  della  legge- 
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producej'effedo  di  rendere  illecita  qualunque  convenzione  relativa 
alla  loUerial  fatta  e  conclusa  ove  impera  la  legge  che  la  proibisce* 
Essendo  uno  dei  requisiti  essenziali  per  la  validità  di  un  contratto,  la 
causa  lecita  per  obbligarsi  (1  )  riesce  evidente  che,  data  la  proibizione 
della  legge»  la  convenzione  deve  essere  colpita  di  nullità  e  che  non 
può  avere^alcun  effetto  giuridico  in  conseguenza  di  quello  che  lo  stesso 
legislatore^dispone,  che  cioè  l'obbligazione  senza  causa  o  fondata  sopra 
una  causa  illecita  non  può  avere  alcun  effetto  (2).  Conviene  peraltro 
attentamente  considerare  che  intanto  può  ritenersi  mancante  la  causa 
lecita,  in  quanto  sussiste  la  proibizione  della  legge,  e  che  la  forza  della 
proibizione  non  può  sussistere  che  in  conseguenza  dell'autorità  impe- 
rativa della  legge  stessa. 

Basta  infatti  notare  che  nei  paesi  medesimi,  nei  quali  le  lot- 
terie sono  proibite,  sono  ammesse  non  pertanto  eccezioni  a  riguardo 
di  certe  lotterie  fatte  per  scopo  dì  beneficenza  o  ad  incoraggiamento 
di  belle  arti.  Cosi  accade  in  Italia  ove  il  legislatore,  in  eccezione  alla 
generale  proibizione  delle  pubbliche  lotterie  ha  dichiarato  permesse 
quelle  delle  quali  il  prodotto  sia  destinato  esclusivamente  ad  opere 
di  pubblica  beneficenza.  Anche  nel  Belgio  la  legge  del  31  dicembre 
1841,  che  proibisce  le  lotterie,  eccettua  non  pertanto  da  tale  proibi- 
zione le  operazioni  finanziarie  di  Stati  stranieri  fatti  con  premi  o 
rimborsi  a  sorte  quando  siano  autorizzate  dal  Governo.  Sono  altresì 
eccettuate  dalla  proibizione  le  lotterie  fatte  dai  Comuni  e  dalle  Pro- 
vincie, quando  siano  autorizzate,  e  troviamo  inoltre  eccettuate  le  ope- 
razioni ferroviarie  di  società  anonime,  d'istituti  di  credito  fondiario, 
e  vìa  dicendo. 

Da  ciò  consegue  che  la  causa  lecita  o  illecita  rispetto  alle  con- 
venzioni relative  alla  lotteria  dipende  interamente  dal  fatto  del  legis* 
latore,  secondochè  egli  cioè  sanzioni  la  proibizione  o  sanzioni  l'auto- 
rìzzazione.  E  da  questo  che  consegue  la  causa  lecita  o  la  causa  illecita 
di  obbligarsi,  e  quindi  dipende  dalla  stessa  circostanza  il  decidere  se 
r  obbligazione  possa  o  no  avere  alcun  effetto. 


(1)  Art.  1104  Còd.  civ.  italiano;  1108  God.  civ.  francese. 

(2)  Art.  1119  God.  civ.  italiano;  1131  God.  civ.  francese. 

Fiori  —  III.  Dir,  Intern.  Privato,  20 
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Tenendo  tutto  ciò  presente  a  noi  pare,  che  quando  la  conven- 
zione relativa  ad  una  lotteria  sia  stata  conclusa  ove  non  esisteva  la 
legge  proibitiva,  non  si  possa  sostenere  la  nullità  del  contratto  e  la 
inefficacia  della  obbligazione,  perchè,  siccome  tutto  deve  dipendere 
dalla  proibizione  della  legge,  dato  che  non  esista  il  divieto,  non  si 
può  addurre  che  manchi  la  causa  lecita  per  obbligarsi.  Non  si  può 
invero  assimilare  il  contratto  relativo  alla  lotteria  a  quello  contro  il 
buon  costume,  il  quale  essendo  colpito  di  nullità  obiettiva  ed  intrin- 
seca, in  qualunque  paese  fosse  concluso  e  qualunque  potessero  essere 
le  leggi  ivi  vigenti,  non  potrebbe  avere  effetto  in  un  paese  colto  e 
civile,  perchè  il  sanzionare  giudiziariamente  l'immoralità  arrecherebbe 
offesa  diretta  all'ordine  pubblico  e  all'interesse  sociale.  Rispetto  alla 
lotteria,  la  moralità  o  l'immoralità  non  è  assoluta,  essa  dipende  bensì 
dalla  proibizione  della  legge,  ed  è  per  questo  che  negli  stessi  paesi 
nei  quali  la  lotteria  è  proibita  per  gravi  interessi  di  moralità,  è  non 
pertanto  lecita  e  non  immorale  la  convenzione  relativa  alla  lotteria 
autorizzata  dal  Governo. 

Tenendo  tutto  ciò  presente  noi  opiniamo,  che  quando  l'obbli- 
gazione relativa  ad  una  lotteria  straniera  sia  stata  sottoscritta  da  un 
francese  o  da  un  italiano  in  un  paese  in  cui  la  convenzione  non  era 
proibita  secondo  la  legge  ivi  imperante,  l'obbligazione  deve  repulai^i 
valida,  e  non  potrebbe  essere  il  caso  di  dichiararla  senza  effetto  ad* 
ducendo,  a  modo  di  esempio,  che  rispetto  ad  un  francese  o  ad  un 
italiano  che  abbia  comprato  il  biglietto  di  lotteria  all'estero,  ove  non 
ne  era  inibita  la  vendita,  l'obbligazione  di  pagare  il  prezzo  corrispon- 
dente, deve  ritenersi  non  pertanto  fondata  sopra  causa  illecita,  in 
forza  della  legge  francese  o  della  legge  italiana  che  proibiscono  la 
vendita  di  lotterie  straniere. 

Abbiamo  già  detto  innanzi  che  la  proibizione  sancita  dal  legis- 
latore non  concerne  la  capacità  ad  obbligarsi,  per  lo  che  non  può 
essere  il  caso  di  riferirsi  allo  statuto  personale,  come  se  si  trattasse 
di  atto  fatto  all'estero  da  un  incapace  secondo  la  sua  legge  nazionale. 

Neanche  può  essere  il  caso  di  considerare  l'obbligazione  senza 
causa  0  fondata  sopra  causa  illecita  pel  motivo  che  la  legge  francese 
e  l'italiana  proibiscono  la  vendita  di  biglietti  di  lotterie  straniere, 
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imperocché  la  proibizione  saocìta  dalle  dette  leggi  varrebbe  certa- 
mente a  render  nulla  ed  illecita  la  convenzione  conclusa  in  Francia  o 
in  Italia  o  in  ogni  luogo  sul  quale  imperasse  la  legge  francese  o  la 
legge  italiana,  sempre  per  la  ragione  che  sussistendo  il  divieto  e  data 
l'autorità  imperativa  della  legge  proibitiva  mancherebbe  la  causa  lecita 
per  obbligarsi.  Avendo  supposto  che  la  convenzione  sia  stata  conclusa 
in  un  paese,  ove,  secondo  la  legge,  la  vendita  dei  biglietti  di  lotteria 
non  era  proibita,  l'obbligazione  deve  avere  il  suo  effetto,  perchè  avuto 
riguardo  al  suo  oggetto  non  mancava  la  causa  lecita  ad  obbligarsi. 
Il  divieto  sancito  dalla  legge  francese  non  avendo  autorità  imperativa 
nel  paese  ove  il  negozio  fu  concluso,  non  può  rendere  nulla  l'obbli- 
gazione ivi  contratta  da  un  francese,  e  che  è  di  per  sé  slessa  valida 
secondo  la  legge  ivi  vigente. 

1251.  Noi  ammettiamo  conseguentemente  che  se,  a  mo'  d'esempio, 
il  biglietto  di  lotteria  fosse  stato  acquistato  all'estero  da  un  italiano,  lo 
straniero  potesse  citare  il  debitore  dinanzi  ai  tribunali  italiani  per  farlo 
costringere  giudiziariamente  a  pagare  il  debito  verso  lui  contratto  in 
forza  dell'acquisto  del  biglietto  di  lotteria  fatto  nel  paese  straniero, 
e  che  non  sarebbe  il  caso  di  dichiarare  l'azione  inammissibile  come  lo 
sarebbe  certamente  se  il  biglietto  di  lotteria  fosse  stalo  acquistato  in 
Italia  contro  il  divieto  della  legge.  Essendo  valida  l'obbligazione,  deve 
essere  efficace  l'azione  giudiziaria  per  ottenerne  l'adempimento.  Non 
varrebbe  invocare  in  contrario  quello  che  abbiamo  esposto  innanzi 
relativamente  all'azione  per  i  debiti  di  giuoco,  perchè  a  riguardo  di 
essi  la  legge  non  accorda  azione,  e  tale  divieto  rispetto  all'ammissi- 
bilità dell'azione  pel  pagamento  di  un  debito  di  giuoco  deve  avere 
autorità  territoriale.  Rispetto  alla  lotteria  invece,  la  legge  non  dichiara 
Fazione  assolutamente  inammissibile;  essa  può  essere  respinta  quando 
manchi  il  fondamento  dell'obbligazione,  quando  cioè  in  forza  del  divieto 
della  legge,  che  rende  nulla  la  vendita  delle  lotterie  straniere  fatta  nel 
Regno,  vien  meno  l'obbligazione  stessa,  perchè  fondata  sopra  causa 
illecita.  Rispetto  invece  alle  lotterie  autorizzate  l'azione  è  ammissibile 
appunto  perchè  non  manca  la  causa  lecita  per  obbligarsi.  Non  si  deve 
quindi  confondere  l'azione  per  i  debiti  di  giuoco  coH'azìone  pel  paga- 
mento del  debito  di  lotteria.  La  prima  è  sempre  inammissibile,  perchè 
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la  pubblica  potestà  non  può  riconoscere  come  un  fatto  giuridico  il 
giuocQ,  ed  attribuire  effetti  civili  ai  negozi  intercedenti  tra  i  giuocatori. 
Rispetto  alla  lotteria  invece  l'azione  è  ammissibile  o  inammissibile  a 
seconda  che  deve  o  non  deve  ritenersi  valida  ed  efficace  l'obbligazione 
relativa.  Avendo  dimostrato  come  l'obbligazione,  nata  in  paese  stra- 
niero, ove  secondo  la  legge  imperante  non  esisteva  il  divieto,  debba 
reputarsi  valida,  ci  sembra  razionale  conseguenza  che  razione  giudi- 
ziaria non  debba  essere  respinta. 

1252.  Noi  avevamo  sostenuta  questa  medesima  opinione  nella 
prima  edizione  pubblicata  nel  1869  (1).  Troviamo  in  contrario  il 
Laurent  (2),  Masse  (3)  e  la  giurisprudenza  francese  (4)  e  belga  (5)^ 
ma  non  abbiamo  trovato  ragioni  convincenti  per  modificare  la  nostra 
opinione.  Reputiamo  anzi  opportuno  di  avvertire  che  le  sentenze  dei 
tribunali  francesi  citate  in  conferma  dell'opinione  alla  nostra  contraria 
non  sono  decisive,  perchè  esse  si  riferiscono  a  negozi  conclusi  in 
Francia  relativamente  a  lotterie  straniere,  e  questo  non  sarebbe  vera- 
mente il  caso  da  noi  discusso.  Se  i  biglietti  di  lotteria  straniera  fossero 
stati  acquistati  sottoscrivendo  in  Italia  biglietti  all'ordine  corrispon- 
denti al  prezzo  di  acquisto,  o  se  fossero  stati  ceduti  i  biglietti  di 
lotteria  straniera  ad  una  Banca  italiana  in  cambio  di  titoli  di  credito 
commerciabile  in  Italia,  tali  negozi  sarebbero  colpiti  dal  divieto  sancito 
dalla  legge  italiana,  e  l'azione  giudiziaria  non  sarebbe  ammissibile 
sempre  per  la  ragione  che  il  negozio  giuridico  sarebbe  stato  compiuto 
(per  la  circostanza  della  sottoscrizione  del  biglietto  all'ordine  avve- 


(1)  Vedi  Ediz.  Le  Monnier,  §  282,  e  la  3'  tiratura  stereotipa.  Unione 
Tip.-Edìtrice,  1889,  ivi. 

(2)  Laurent,  Droit  civil  international,  tom.  Vili,  §  112. 

(3)  Masse,  Droit  commercial^  §  570. 

(4)  Paris,  25  juln  1829  {Journal  du  Palaie,  1829,  pag.  1177);  Paris. 
29  dócembre  1868  {Ivi,  1869,  pag.  327). 

(5)  La  Corte  d'appello  di  Bruxelles,  nella  sua  sentenza  del  27  maggio  1886, 
stabiiisoe  in  un  modo  ben  deciso  la  regola  che  la  lotteria  non  è  che  una 
yarietà  del  giuoco  e  che  devono  essere  quindi  applicate  ad  essa  lo  disposi- 
zioni relative  ai  giuochi  d'azzardo;  che  Tobbligazione  risultante  da  una 
convenzione  proibita  dalia  legge  belga  è  nulla  qualunque  sia  il  paese  nel 
quale  essa  sia  nata  o  deve  essere  eseguita  {Journ,  du  Droit  iniern.  prive, 
1888,  pag.  838). 
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nula  in  Italia,  o  per  quella  della  cessione  o  della  permuta  dei  titoli) 
ove  impera  la  legge  italiana,  e  siccome  il  divieto  da  essa  sancito  rende 
illecita  la  causa  ad  obbligarsi,  cosi  ne  consegue  la  nullità  delKobbli- 
gazione,  la  sua  inefficacia  e  l'inammissibilità  dell'azione. 

Noi  abbiamo  supposto  invece  che  il  negozio  giuridico  non  fosse 
illecito  secondo  la  legge  straniera,  e  che  fosse  fatto  e  perfezionato 
interamente  all'estero,  vale  a  dire  conclusa  ivi  la  vendita  del  biglietto, 
ed  ivi  eseguila  la  consegna  del  medesimo;  che  la  controversia 
nascesse  a  riguardo  del  pagamento  del  prezzo  dovuto  e  che  conse- 
guentemente l'azione  giudiziaria  istituita  in  Italia  mirasse  soltanto  a 
costringere  la  persona  validamente  obbligata  al  soddisfacimento  della 
obbligazione  assunta.  Questo  è  il  caso  nel  quale  avevamo  sostenuto 
e  sosteniamo  che  la  disposizione  della  legge  italiana  non  può  rendere 
nulla  l'obbligazione  ed  escludere  l'azione  per  le  ragioni  già  esposte. 

Noi  non  troviamo  quindi  in  opposizione  colla  nostra  teoria  la- 
sentenza  pronunciata  dal  tribunale  dell'Impero  germanico  il  15-16  no- 
vembre 1883  (1).  Si  trattava  dell'agente  di  una  lotteria  organizzata  in 
Sassonia  ma  non  autorizzata  secondo  la  legge  dell'Impero,  il  quale  aveva 
venduto  in  Sassonia  dei  biglietti  di  lotteria  e  non  avendoli  consegnati* 
del  tutto  nel  luogo  ove  l'affare  era  stato  concluso,  li  aveva  spediti  per 
una  parte  per  mezzo  della  posta  in  una  località  del  Regno  di  Prussia. 
Ivi  è  in  vigore  la  legge  delle  antiche  provincie  della  monarchia  prus- 
siana del  5  luglio  1847  estesa  ai  paesi  di  poi  annessi  alla  Prussia 
coH'articolo  4  dell'Ordinanza  del  25  giugno  1867.  Tale  legge  inibisce 
la  vendita  e  la  distribuzione  da  parte  di  sensali  di  biglietti  di  lotterie 
straniere  non  autorizzate.  Ora  la  spedizione  fatta  per  mezzo  della 
posta  dei  biglietti  di  lotteria  sassone,  non  ostante  che  tale  fatto  si 
riferisse  al  negozio  compiuto  in  Sassonia,  contravveniva  al  divieto  della 
legge,  perchè  si  trattava  di  distribuire  in  Prussia  mediante  la  posta 
biglietti  di  una  lotteria  aperta  all'estero. 

Se  lo  stesso  fatto  accadesse  in  un  paese  ove  fosse  in  vigore  la 
legge  italiana,  i  tribunali  dello  Stato  dovrebbero  decidere  nella  stessa 
guisa  che  il  tribunale  dell'Impero  germanico,  imperocché,  siccome  la 


(  l  )  Trib.  reg.  de  Verden  {Joum.  du  Droit  interri,  prive,  1 885,  pag.  325). 


31 0  PARTE  SPECIALE  —  LIBRO  IV  —  CAPITOLO  XIII 

mentovata  legge  italiana  del  21  novembre  1880,  art.  4^,  dichiara  proi* 
bita  nel  Regno  la  vendita  e  la  distribuzione  di  biglietti  di  lotterie 
aperte  all'estero,  e  dichiara  altresì  proibita  la  raccolta  di  sottoscrizioni 
per  tali  lotterie,  ci  sembra  chiaro  che,  dato  pure  che  la  convenzione 
sia  stata  conclusa  ove  la  vendita  dei  biglietti  di  lotteria  non  era  inibita, 
se  ne  fosse  fatta  la  spedizione  in  Italia  questo  costituirebbe  di  per  sé  il 
fatto  illecito  contro  il  divieto  della  legge  vigente  nel  nostro  paese.  La 
proibizione  della  legge  dovrebbe  ritenersi  violata,  sia  se  si  consideri 
che  la  vendita  non  sia  divenuta  perfetta  che  colla  consegna  del  biglietto, 
perchè  cosi  soltanto  il  compratore  è  slato  messo  in  possesso  del  titolo 
per  concorrere  alla  lotteria  ;  sia  se  si  consideri  la  spedizione  per  la 
posta  come  distribuzione  avvenuta  in  Italia  dei  biglietti  della  lotterìa 
aperta  all'estero.  Per  essere  applicabile  la  teoria  che  noi  abbiaoio 
sostenuta  occorrerebbe  invece,  a  modo  d'esempio,  che  un  italiano 
avesse  acquistato  in  paese  straniero  un  biglietto  di  lotteria  e  che  gli 
fosse  stato  consegnato,  e  supponendo  che  avesse  pagato  soltanto  una 
parte  del  prezzo  o  niente  del  tutto,  e  che  si  trattasse  di  costrìngerlo 
a  pagare  il  debito  da  lui  contratto  pel  biglietto  di  lotteria  acquistato 
all'estero  ed  ivi  a  lui  consegnato. 


su 


CAPITOLO  XIV. 

Della  legge  che  deve  regolare  le  obblìgasioni 
che  nascono  senza  convenzione. 

1253.  Come  yi  siano  obbligazioni  che  nascono  senza  convenzioni.  —  1254.  Le 
obbligazioni  giuridiche  derivano  in  generale  dalla  legge,  e  possono 
essere  distinte  in  diverse  categorie.  —  1256.  Si  determina  la  materia 
della  trattazione» 

1253.  11  contralto  è  la  fonte  la  più  importante  e  la  più  ordinaria 
delle  obbligazioni  giuridiche  personali,  ma  esso  non  ne  è  la  fonte  unica 
ed  esclusiva.  Vi  sono  infatti  obbligazioni,  le  quali  nascono  senza  con- 
venzione, ed  è  questo  che  costituisce  il  loro  carattere  sostanziale,  che 
cioè  l'obbligazione,  talvolta  unilaterale,  talvolta  reciproca  viene  a 
sussistere  non  ostante  che  non  sia  interceduto  alcun  contratto  tra  le 
parti,  né  sia  stato  da  esse  prestato  il  consenso  ad  obbligarsi  ed  è  per 
questo  che  esse  si  diversiGcano  dalle  obbligazioni  che  nascono  dai 
contratti,  per  le  quali  è  il  consenso  delle  parti  contraenti  che  produce 
l'obbligazione. 

Proponendoci  di  determinare  la  legge  che  deve  governare  tali 
obbligazioni  conviene  innanzi  tutto  investigare  quali  siano  precisa- 
mente coteste  obbligazioni  giuridiche,  alle  quali  si  riferisce  il  nostro 
discorso,  e  stabilire  esattamente  il  carattere,  la  natura  ed  il  fonda- 
mento del  vincolo  obbligatorio  a  Gne  di  indicare  poi  quale  debba 
essere  la  legge,  alla  quale  deve  essere  attribuita  autorità  di  gover- 
narlo. 

1254.  Giova  premettere  che  tutte  le  obbligazioni  giuridiche  in 
generale  derivano  dalla  legge,  non  al  certo  nel  senso  che  il  legislatore 
possa  crearle  colla  sua  volontà,  quando  esse  non  esistano  punto,  almeno 
secondo  i  principii  della  giustizia  naturale,  ma  nel  senso  bensì  che 
ogni  obbligazione  civile  presuppone  una  legge  positiva  sanzionata  e 
promulgata  dalla  pubblica  autorità,  in  forza  della  quale  il  legislatore 
attribuisce  a  uno  la  facoltà  di  esigere  dall'altro  che  è  tenuto  a  dare. 
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a  fare  o  a  prestare,  quello  che  è  conrorme  alle  regole  civilmente  e 
giuridicamente  obbligatorie  da  lui  sancite. 

Nella  stessa  guisa  che  ogni  diritto  civile  presuppone  una  legge 
positiva,  che  lo  attribuisca  al  subbietlo,  cui  esso  appartiene,  cosi  ogni 
obbligazione  giuridica  o  civile  trova  il  suo  fondamento  sulla  legge,  la 
quale  determina  il  diritto  corrispondente  a  ciascun  dovere  giuridico 
e  ne  tutela  refficacia  giuridica  mediante  un'azione  legale.  Vi  sono  è 
vero  obbligazioni  giuridiche,  alle  quali  non  corrisponde  un  diritto 
tutelato  e  protetto  dalla  legge  positiva,  e  tale  può  essere  considerata 
l'obbligazione  di  colui,  che  abbia  volontariamente  dato  o  volontaria- 
mente fatto  quello,  che  egli  era  tenuto  a  dare  o  a  fare  secondo  la 
legge  naturale,  rispetto  a  colui  che  non  ne  poteva  domandare  Tadem- 
pimento  secondo  la  legge  civile.  L'obbligazione  giuridica  imposta  in 
tali  circostanze  di  non  poter  ripetere  quello  che  fosse  stato  volontaria- 
mente fatto  0  dato,  quantunque  non  sussistesse  una  vera  e  propria 
obbligazione  civile,  ma  soltanto  un'obbligazione  naturale,  deriva  essa 
pure  dalla  legge,  la  quale  impone  di  rispettare  il  volontario  soddisfa- 
cimento di  un'obbligazione  naturale  (1). 

Conviene  poi  avvertire  che  la  legge  impone  obbligazioni  giu- 
ridiche talvolta  in  considerazione  dei  rapporti  che  intercedono  tra  le 
persone,  alle  quali  essa  attribuisce  autorità  alle  une  rispetto  alle  altre  : 
talvolta  in  considerazione  dei  rapporti  che  derivano  dallo  stato  di 
famiglia,  talvolta  in  considerazióne  delle  circostanze  nelle  quali  si 
trovano  coloro  che  posseggono  i  beni  o  che  ne  hanno  la  proprietà  e  via 
dicendo.  Coteste  sono  pure  obbligazioni  giuridiche  che  derivano  dalla 
legge,  e  che  trovano  il  fondamento  sullo  stato  delle  persone,  sui  rap- 
porti di  famiglia  e  sulla  condizione  delle  cose  in  rapporto  alle  persone 
che  le  posseggono,  esse  però  non  sono  quelle  delle  quali  convenga 
discorrere  in  questo  luogo,  perchè  ne  abbiamo  trattato  partitamente 
nei  libri  I-III  della  Parte  speciale. 

II  legislatore  concede  inoltre  alle  persone,  nel  campo  soltanto 
dentro  il  quale  può  valere  la  loro  autonomia,  di  obbligarsi  unilaleral- 


(l)  Conf.  gli  articoli  1237,  1311  Cod.civ.  italiano;  1235, 1340  Cod.  civile 
francese. 
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menle  o  reciprocamente  ad  una  prestazione  qualsivoglia,  ossia  a  dare, 
a  fare  o  a  non  fare  qualche  cosa,  e  di  accordarsi  intorno  a  ciò  mediante 
patto  0  contratto;  cosi  ne  consegue  che  per  cotesti  rapporti  obbli- 
gatorii,  che  possono  essere  creati  col  reciproco  consenso  delle  parti 
(perchè  come  abbiamo  notato  si  trovano  nel  campo  della  loro  legale 
autonomia),  l'obbligazione  giuridica  trova  il  suo  fondamento  sui 
contratto  concluso  a  norma  della  legge. 

Di  coleste  obbligazioni  noi  pure  abbiamo  parlato  partitamente 
nei  capitoli  precedenti. 

Evvi  finalmente  una  terza  categoria  di  obbligazioni  giuridiche, 
quelle  cioè  che  derivano  direttamente  da  un  Tatto  positivo  e  volontario 
dell'uomo,  fatto  al  quale  la  legge  attribuisce  l'effetto  di  obbligare  il 
suo  autore  verso  un  terzo,  o  di  far  nascere  un'obbligazione  talvolta 
unilaterale  talvolta  reciproca  fra  le  persone,  che,  in  conseguenza  del 
fatto,  si  trovino  in  certe  relazioni  fra  di  loro.  Queste  sono  le  obbli- 
gazioni che  derivano  direttamente  dal  fatto  volontario  dell'uomo  ed 
indirettamente  dalla  legge,  nel  senso  cioè  che  quantunque  l'autore  del 
fatto  non  abbia  avuto  la  volontà  di  assumere  un'obbligazione  giuridica 
e  neanche  la  persona,  che  per  le  circostanze  trovisi  in  certe  relazioni 
col  fatto  altrui,  abbia  acconsentito  ad  obbligarsi  verso  l'autore  del  fatto 
stesso,  pur  nondimeno  il  legislatore  in  omaggio  dei  principii  della 
giustizia  naturale,  dell'equità  o  degl'interessi  sociali  regola  le  conse- 
guenze del  fatto  volontario  dell'uomo,  imponendo  un'obbligazione 
giuridica  verso  un  terzo  o  un'obbligazione  reciproca  fra  le  parti  come 
effetto  legale  della  natura  delle  cose. 

1255.  Sono  queste  le  obbligazioni,  delle  quali   dobbiamo  ora 
occuparci. 

Cotesle  obbligazioni  sono  sostanzialmente  distinte  da  quelle 
che  nascono  in  forza  dei  patti  consensuali  e  dei  contratti  pel  principale 
motivo  che  queste  ultime  trovano  il  loro  fondamento  sulla  conven- 
zione, con  la  quale  una  o  più  persone  hanno  consentito  rispetto  ad 
una  0  a  molte  altre  persone  a  prestare  qualche  cosa  relativamente 
ad  un  oggetto  d'interesse  giuridico;  per  lo  che  si  può  dire,  che  è  il 
consenso  quello  che  propriamente  fa  nascere  l'obbligazione  giuridica, 
mentre  le  prime  trovano  il  loro  fondamento  sul  fatto  volontario  del- 
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l'uomo  0  sulla  natura  delle  cose,  in  occasione  dei  quali  la  legge  ammeUe 
l'effetto  giuridico  della  obbligazione  personale,  non  ostante  che  a  ciò 
non  vi  sia  stato  alcun  atto  di  consenso-  né  espresso  né  tacito  da  parte 
della  persona  obbligata. 

Il  fatto  dell'uomo  può  essere  lecito  ed  illecito,  e  le  obbliga- 
zioni alle  quali  accenniamo  si  distinguono  in  due  categorie,  delle  quali 
la  prima  comprende  quelle  che  nascono  dal  cosi  detto  quasi-conlratto, 
la  seconda  quelle  che  nascono  dai  delitti  e  quasi-delitti. 

Noi  parleremo  partitamente  delle  obbligazioni  dell'una  e  del- 
l'altra categoria  sotto  il  punto  di  vista  della  legge  che  deve  governarle. 

Abbiamo  detto  che  i  rapporti  giuridici  che  conseguono  dai 
Tatti  volontari!  dell'uomo  siano  essi  leciti  o  illeciti  derivano  dalla  legge, 
perchè  quello  che  qualifica  l'obbligazione  che  ne  risulta  sia  fra  le 
parti,  sia  verso  un  terzo,  è  precisamente  che  essa  nasce  senza  ombra 
di  consenso  qualsiasi  né  espresso,  né  tacito,  essendoché  se  consenso 
tacito  potesse  mai  supporsi,  siccome  questo  avrebbe  lo  stesso  valore 
a  riguardo  del  rapporto  obbligatorio  che  il  consenso  espresso,  cosi 
ne  conseguirebbe  che  ne  resterebbe  mutato  il  carattere  e  la  natura 
dell'obbligazione  stessa  Tacendola  trapassare  nella  categoria  di  quelle 
che  nascono  in  Torza  del  consenso  (1),  vale  a  dire  in  quella  delle  obbli- 
gazioni giuridiche  consensuali,  delle  quali  abbiamo  parlato  nei  capitoli 
precedenti.  Ci  sia  concesso  di  ripetere  che  le  obbligazioni,  delle  quali 
intendiamo  discorrere,  sono  precisamente  quelle  che  derivano  diretta- 
mente da  un  Tatto  positivo  e  volontario  dell'uomo  senza  qualsisia  ombra 
di  consenso  né  espresso  né  tacilo,  fatto  al  quale  la  legge  attribuisce 
l'effetto  di  obbligare  l'autore  di  esso  o  le  persone  che  in  conseguenza 
del  Tatto  medesimo  si  trovino  in  certe  relazioni  Tra  di  loro. 

Avendo  cosi  determinate  e  qualiGcate  le  obbligazioni  giuridiche, 
delle  quali  intendiamo  discorrere,  ed  avendo  spiegato  come  esse  deri- 
vino indirettamente  dalla  legge,  ora  si  tratta  di  determinare  quale 
debba  essere  la  legge  alla  quale  devono  ritenersi  sommesse. 


(1)  Conf.  HuBERUs,  iw^<.,  lib.  Ili,  tìt.  XXVIII,  n.  1;  Vinnius,  InsU 
lib.  Ili,  tit.  XXVIII,  princip. 
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Della  legge  che  deve  regolare  i  falli  volonlarii  leciti 

(quasi'Conlratti) . 

1256.  Obbligazioni  nascenti  da  qaasi-contratti  e  delle  forme  diverse  che 
possono  assumere.  —  1257.  Come  occorra  determinare  la  legge  che 
deve  governare  tali  obbligazioni.  —  1258.  Opinione  di  Brocher,  Asser, 
Rocco,  Laurent,  Weiss.  —  1259.  Come  la  questione  va  posta  a  nostro 
modo  di  vedere.  —  1260.  Osservazioni  sulla  teoria  di  Laurent.  — 
1261.  Opinione  nostra. 

1266.  Le  obbligazioni  nascenti  per  autorità  della  legge  dai  fatti 
volontarii  leciti  sono  state  denominate  dai  giuristi  romani  obbligazioni 
quasi  contrattuali  o  nascenti  da  quasi-contratti.  Inutile  discorrere 
intorno  alia  maggiore  o  minore  esattezza  di  tale  espressione  (1). 
Il  nostro  legislatore  definisce  cosi  il  quasi -contratto  : 

«  Art.  1140.  Il  quasi-contratto  è  un  fatto  volontario  e  lecito 
dal  quale  risulta  un'obbligazione  verso  un  terzo  o  un'obbligazione 
reciproca  tra  le  parti  ». 

Il  medesimo  concetto  trovasi  sancito  dal  legislatore  francese 
all'art.  1371  ed  è  quasi  conforme  alla  definizione  data  da  Pothier  (% 
il  quale,  dopo  avere  addotto  diversi  esempi  di  quasi-contratti,  osserva 
però  che  essi  sono  parecchi  ed  omette  di  farne  la  enumerazione. 
Bisogna  infatti  riconoscere  che  sono  molteplici  e  diversi  i  fatti  volon- 
tari dell'uomo  che  in  forza  della  legge  producono  rapporti  obbliga- 
torii  indipendentemente  da  qualsisia  consenso  espresso  o  tacito.  Se  ne 
incontrano  esempi  in  molte  materie  regolate  nelle  diverse  parti  del 
Codice,  i  quali  possono  ritenersi  compresi  nella  definizione  stessa  del 
quasi-contratto  data  dal  legislatore. 

Lasciamo  da  parte  di  discutere  se  l'amministrazione  tutelare 
possa  essere  considerata  come  un  quasi-contratto,  almeno  come  dice 
il  Larombière  rispetto  alla  tutela  che  non  si  è  obbligati  di  accettare. 


(1)  Conf.  Laurent,  Principes  de  droit  civile  t.  XX,  §§  305  e  seg.; 
Giorgi,  Teoria  delle  obligazioni,  t.  V,  p.  2;  Lomonaco,  Delle  obbligazioni 
e  dei  contratti  in  genere,  voi.  I,  §§  42  e  seguenti. 

(2)  Traile  des  obbligations^  §  113. 
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Osserviamo  soltanto  che  certe  disposizioni  relative  alla  tutela 
implicano  il  concetto  della  obbligazione  giuridica  nascente  per  autorità 
della  legge,  e  tale  è,  ad  esempio,  l'obbligo  imposto  al  minore  di  tener 
conto  in  favore  del  tutore  delle  spese  da  lui  fatte  durante  Tammini- 
strazione  tutelare  quando  esse  siano  riconosciute  utili  al  minore  (1). 

L'obbligo  imposto  al  proprietario  della  cosa  di  rimborsare  le 
spese  fatte  da  colui  che  l'abbia  posseduta  per  conservarla  e  miglio- 
rarla, trova  pure  il  suo  fondamento  sulla  legge  ed  il  nostro  legislatore 
la  sancisce  all'art.  705  anche  rispetto  al  possessore  di  mala  fede.  Lo 
stesso  deve  dirsi  dell'obbligo  imposto  a  colui  che  abbia  raccolto  i 
frutti  della  cosa  di  rimborsare  i  terzi  delle  spese  della  coltura  delle 
sementi  e  delle  opere  da  loro  fatte  (art.  445  Cod.  civ.  italiano  e  548 
Cod.  civ.  francese). 

La  comunione  ereditaria,  che  consegue  dalla  volontaria  accet- 
tazione dell'eredità  per  parte  dei  coeredi,  fa  nascere  altresì  certe 
obbligazioni  giuridiche,  che  sono  la  conseguenza  del  condominio,  e 
tale  è  quella  di  contribuire  alle  spese  necessarie  per  la  conservazione 
delle  cose  in  comunione. 

Omettiamo  di  annoverare  altri  fatti  giuridici  contemplati  nelle 
diverse  parti  del  Codice,  dai  quali  nascono  rapporti  obbligatori!,  e 
che  possono  essere  annoverati  nella  categoria  delle  obbligazioni  quasi 
contrattuali,  ritenendo  il  concetto  del  quasi-contratto  come  trovasi 
definito  nei  codici  moderni.  Il  patrio  legislatore  dopo  aver  dato  la 
definizione  del  quasi-contratto  sanziona  le  regole  che  concernono  la 
gestione  degli  affari  altrui  ed  il  pagamento  dell'indebito,  ma  non  si 
abbia  a  credere  che  quelli  soltanto  siano  i  quasi-contratti,  solo  perchè 
di  es<^i  soltanto  irovansi  regole  speciali  espressamente  sancite,  impe- 
rocché ogni  obbligazione,  la  quale  nasce  per  virtù  di  legge  da  un 
fatto  volontario  e  lecito  dell'uomo,  può  sollevare  la  controversia 
intorno  alla  legge  che  deve  avere  autorità  per  decidere  se  sussista  il 
rapporto  obbligatorio  e  quale  esso  debba  essere. 

1257.  Avendo  cosi  determinato  le  diverse  forme  che  può  assumere 
l'obbligazione  giuridica  nascente  senza  convenzione,  ci  sembra  che 


(1)  Art.  305  Cod.  civ.  italiano;  471  Cod.  civ.  francese. 
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convenga  distinguere  i  diversi  fatti  che  possono  dare  origine  al  rap- 
porto obbligatorio,  quando  si  tratta  di  determinare  la  legge  che  deve 
governarlo. 

1258.  Due  sono  le  opinioni  sostenute  dagli  scrittori  a  tale  riguardo. 

Brocher,  ammettendo  in  massima  lo  stesso  concetto,  che  noi 
abbiamo  sviluppato,  che  cioè  le  obbligazioni  giuridiche  nascenti  senza 
convenzione  sono  imposte  dalla  legge,  la  quale  in  occasione  del  fatto 
volontario  dell'uomo  attribuisce  ad  esso  reffetlo  del  rapporto  obbli- 
gatorio, ne  deduce,  che  siccome  tutto  dipende  dalla  legge,  perchè  in 
essa  trovasi  la  causa  dell'obbligazione,  piuttosto  che  nella  volontà  della 
persona  obbligata,  cosi  bisogna  ammettere  che  la  legge  competente 
debba  essere  quella  del  luogo  ove  il  fatto  sia  avvenuto,  per  la  conside- 
razione sopratutto  che  le  disposizioni  legislative  su  tale  materia  hanno 
il  carattere  di  regole  di  polizia  e  di  sicurezza,  e  che  rientrano  come 
tali  sotto  l'applicazione  del  §  1"*  dell'art.  S""  del  Codice  civile  (1). 

Asser  segue  la  stessa  via  e  ritiene  che  non  si  potrebbe  conce- 
pire l'applicazione  di  altra  legge,  che  quella  del  luogo  ove  sia  avve- 
nuto il  fatto,  in  conseguenza  del  quale  la  legge  riconosce  l'efifetto  della 
obbligazione  che  ne  risulta.  Egli  conferma  la  sua  opinione  coll'autorità 
degli  altri  scrittori  da  lui  citati  (2). 

Rocco  aveva  sostenuto  la  medesima  teoria  nella  sua  pregievole 
opera:  Sul  diritto  civile  intemazionale,  ammettendo  in  principio 
che  le  a  obbligazioni,  le  quali  riflettono  le  persone  direttamente,  sono 
dipendenti  dalle  leggi  del  luogo  in  cui  i  fatti  accadono,  allorché  il 
concorso  di  tali  fatti  è  necessario  all'esistenza  di  esse  »  (3). 

Laurent  invece,  discutendo  intorno  a  tale  argomento  parte  dal 
concetto  che  evvi  una  certa  analogia  tra  i  contratti  ed  i  quasi-contratti, 
e  sostiene  che  il  quasi-contratto  si  forma  perchè  evvi  un  quasi-concorso 
di  volontà  ;  egli  ritiene  quindi  che  bisogna  ricorrere  al  concetto  della 
presunta  intenzione  delle  parti  di  volersi  sottomettere  ad  una  data 
legge,  e  arriva  cosi  a  giustificare  la  competenza  della  legge  nazionale. 


(1)  Brocher,  Droit  intemational  privé^  tom.  II,  §  181. 

(2)  AssBR,  Élém.  de  Droit  intem.  privé^  §  40. 

(3)  Rocco,  Diritto  civ,  intem.,  lib.  II,  cap.  xlii.  —  Vedi,  neiristesso 
senso,  FcELix,  Droit  intem.  prive,  §  114;  e  conf.  Bar,  §§  87-88. 
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nel  caso  che  le  parti  siano  cittadini  dello  stesso  Stalo,  ed  ammette  che 
la  legge  territoriale  possa  avere  autorità  nell'ipotesi  soltanto  che  le 
parti  siano  cittadini  di  Stati  diversi.  Il  citato  scrittore  aveva  proposto 
tale  regola  nel  suo  Avant-projel  de  révision  du  Code  civile  formu- 
lando la  regola  nel  modo  seguente:  «  Les  quasi -contrats  sont  régis 
par  la  loi  personnelle  des  parties,  si  elles  ont  la  méme  nationalité,  et 
par  la  loi  du  lieu  où  le  quasi «contrat  se  forme,  si  elles  appartiennent 
à  des  nations  difTérentes  »  (art.  i7). 

Il  Laurent  osserva,  che  il  legislatore  medesimo  indica  che  evvi 
analogia  tra  i  contratti  e  i  quasi-contralti  dando  il  nome  di  quasi- 
contratti  a  certi  fatti  che  producano  obbligazioni  della  medesima 
natura  di  quelli  che  derivano  dai  contratti,  e  fondandosi  su  di  ciò 
dice  che,  siccome  a  riguardo  delle  obbligazioni  che  nascono  in  forza 
di  convenzione,  la  legge  competente  è  determinata  tenendo  conto 
della  presunta  volontà  delle  parti,  cosi  analogo  deve  essere  il  principio 
per  determinare  la  legge  competente,  nel  caso  di  quasi-concorso  di 
volontà  e  soggiunge  che  siccome  il  giudice,  quando  sorge  il  conflitto 
di  leggi  e  il  legislatore  non  abbia  dato  la  regola  per  risolverlo,  deve 
ricorrere  alle  presunzioni  fondate  sulla  probabile  volontà  delle 
parti,  cosi  egli  deve  fare  anche  quando  la  controversia  nasce  in  occa- 
sione di  un  quasi-contratto.  Egli  sviluppa  la  sua  teoria  facendone 
l'applicazione  alla  gestione  di  affari  e  osservando  che  la  gestione  di 
affari  è  presso  a  poco  identica  al  contratto  di  mandato,  ne  conclude 
che  nella  stessa  guisa  che  rispetto  al  mandato  si  deve  tener  conto 
della  legge  nazionale  delle  parti,  quando  esse  siano  cittadini  del  me- 
desimo Stato,  cosi  deve  praticarsi  pure  quando  si  tratti  di  gestione 
d'affari,  fondandosi  sulla  probabile  volontà  delle  parti,  sempre  per  la 
ragione  che  il  quasi-contratto,  a  suo  modo  di  vedere,  si  forma  in 
forza  di  un  quasi-concorso  di  volontà  (1). 

Weiss  segue  in  tutto  la  teoria  del  Laurent,  ammettendo  egli 
pure  l'analogia  risultante  dalla  stessa  denominazione  tra  il  contratto 
ed  il  quasi-contratto. 


(l)  Laurent,  Droit  civil  intern,^  tom.  Vili,  §§  2  e  segg.;  Weiss, 
Droit  intern,  prive,  2'°«  édit.,  pag.  645-46. 
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1250.  Da  quello  che  abbiamo  detto,  esponendo  il  nostro  modo  di 
vedere  relativamente  alle  obbligazioni  che  nascono  dai  fatti  volontari! 
dell'uomo,  chiaro  apparisce  come  noi  non  seguiamo  l'opinione  di 
coloro  che  ammettono  in  tale  materia  la  volontà  tacita  di  obbligarsi. 
Nei  C9si  infatti,  nei  quali  un  quasi-concorso  di  volontà  può  essere 
ammesso  (come  può  accadere  date  certe  circostanze  nella  gestione  di 
affari),  tale  quasi -concorso  di  volontà  esercita  un'influenza  decisiva 
per  mutare  il  carattere  del  negozio  giuridico,  il  quale  appunto  in  con- 
siderazione del  quasi-concorso  di  volontà  ad  obbligarsi  si  trasforma 
in  mandato  tacito,  e  non  può  essere  compreso  nella  categoria  delle 
obbligazioni  che  derivano  dal  fatto  volontario  dell'uomo  senza  con- 
venzione espressa  o  tacita. 

Non  può  essere  il  caso  di  fondarsi  sulla  denominazione  accet- 
tata nella  dottrina  e  nelle  legislazioni  moderne,  quella  cioè  di  quasi- 
contratto,  per  ammettere  una  certa  analogia  tra  le  obbligazioni  che 
nascono  dal  contratto,  nelle  quali  evvi  indubbiamente  Yanimus  obli- 
gandi,  e  quelle  che  nascono  dai  fatti  volontarii  leciti,  pei  quali,  essendo 
stati  denominati  quasi-contratti,  si  vuole  supporre  un  quasi-animus 
obli  gaudi . 

Ricercando  le  origini  della  denominazione  si  può  infatti  esclu- 
dere tale  modo  di  vedere  (1).  Nelle  obbligazioni,  nelle  quali  ci  occu- 


(1)  Quantunque  la  parola  quasi^contratio^  avuto  riguardo  a  come 
essa  suona,  può  parere  che  debba  Indicare  una  figura  giuridica  simile  al 
contratto,  conviene  non  pertanto  tener  presente,  che  essa  fu  adoperata  da 
Gajo  come  un  espediente  a  fine  di  indicare  le  obbligazioni  che  potevano 
nascere  da  fatti  svariati  e  difformi,  a  riguardo  dei  quali  il  vincolo  giuridico 
non  poteva  ritenersi  fondato  nò  sul  contratto  né  sul  delitto  o  quasi-delitto. 
Avendo  Gaio  classificato  le  obbligazioni  per  summam  divisionem  in  obli' 
gatianes  ex  contractu  e  obligationes  ex  delieto  {Inst^  III,  88),  aggiunse^ 
ad  esse  poi,  quelle  che,  come  egli  disse,  nascevano  ex  variis  causarum 
figuris^  e  volendo  denotare  la  fonte  delle  medesime  ricorse  all'espediente 
(non  sapendo  fare  altrimenti),  di  annoverarle  tra  quelle  originate  quasi 
ex  contractu,  L^espressione  così  trovata,  quasi  per  uscire  d'imbarazzo,  fu 
adottata  nella  codificazione  giustinianea,  e  i  compilatori  delle  istituzioni 
ammisero  la  quadruplice  distinzione  in  obligationes  ex  contractu^  quasi 
ex  contractUy  ex  maleficio  e  quasi  ex  maleficio.  Conviene  però  avvertire 
che  avendo  i  giuristi  romani  denominato  le  obbligazioni  che  nascevano 
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piamo,  non  vi  può  essere  questione  di  volontà  tacita  di  obbligarsi  o 
di  tacita  presunta  intenzione  di  obbligarsi,  esse  infatti  derivano  dal 
fatto  giuridico  posto  volontariamente  dall'uomo,  al  quale  poi  il  legis- 
latore attribuisce  la  forza  di  obbligare  l'autore  di  esso  o  le  persone 
che  si  trovano  in  una  data  condizione  o  in  un  dato  rapporto  col  fatto 
stesso.  Bisogna  quindi  ammettere  che  la  causa  dell'obbligazione  è 
soltanto  la  legge,  la  quale  attribuisce  tale  effetto  come  conseguenza 
legale  del  fatto  puramente  volontario  dell'uomo. 

1280.  Accogliendo  cotesto  concetto,  che  elimina  del  lutto  la  volontà, 
non  rispetto  al  fatto,  ma  rispetto  al  rapporto  obbligatorio  che  da  esso 
consegue  in  forza  dell'autorità  della  legge  sotto  l'impero  della  quale 
il  fatto  fu  posto,  ci  sembra  che  manchi  completamente  la  base  del 


ex  variis  causarum  figuris^  obligationes  quae  qtuzsi  eoo  contraetu  na'- 
scuntur^  non  yennero  cosi  ad  ammettere  che  rispetto  ad  esse  vi  fosae 
l'elemento  del  rapporto  consensuale.  La  ragione  per  la  quale  essi  così  le 
denominarono  trovasi  spiegata  nella  seguente  maniera:  <  Posi  genera 
contractum  enumerata,  etiam  de  iis  obligationibus^  quae  quidem  non 
proprie  nasci  ex  contraetu  intelliguntur,  sed  tatnen^  quia  non  ex  male^ 
ficio  substantiam  capiunt,  quasi  ex  contraetu  nasci  videntur  {Jnstii^  III, 
XXVIII,  princip.)  ».  Fu  dunque  una  espressione  impropria,  e  non  esatta* 
mente  scientifica,  come  fu  notato  da  Yinnio,  accettata  per  la  necessità  delle 
cose,  per  mantenere  cioè  la  prima  divisione,  e  non  potere  classificare  le 
obbligazioni  nascenti  da  certi  fatti  svariati  sotto  Tana  o  Taltra  delle  prece- 
denti categorie.  La  causa  del  vincolo  giuridico  però  fu  detto  essere  non  il 
consenso  tacito,  ma  la  pubblica  utilitÀ  e  questo  fu  ritenuto  nelle  istituzioni 
a  riguardo  del  principale  quasi-contratto,  che  ha  l'apparenza  dei  rapporto 
consensuale,  vale  a  dire  rispetto  alla  negotiorum  gestio^  a  rigaardo  delia 
quale  ò  detto  al  §  i°  delle  Istituzioni^  ioc.  cit.:  €  Ex  qua  causa  »i,  quorum 
negotia  gesta  fuerint,  etiam  ignorantes  obliganiur,  Idque  utilipatis 
CAUSA  receptum  est. 

Posteriormente  in  luogo  della  espressione  quasi  ex  contraetu  fa 
adottata  l'altra  ex  quasi^contractu  e  alcuni  dei  giuristi  moderni,  sospinti 
dalla  denominazione,  vollero  trovare  una  certa  similitudine  tra  il  contratto 
ed  il  quasi-oontratto,  ed  è  questo  che  poi  ha  spinto  il  Laurent  a  volere 
trovare  sulla  analogia  della  denominazione  una  certa  analogia  tra  ì  due 
fatti  giuridici. 

Tenendo  presente  come  la  denominazione  fu  originata,  può  escludersi 
Targomento  fondato  suiranalogia  della  denominazione,  a  cai  si  appigliano 
alcuni,  che  per  giustificare  la  teoria,  vogliono  presupporre  il  consenso  tacito, 
per  trovare  così  il  fondamento  razionale  del  quasi-contratto. 
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ragionamento  di  Laurent,  il  quale  si  fonda  sul  presupposto  di  una 
presunta  tacita  volontà  individuale  ad  obbligarsi.  L'intenzione  dell'au- 
tore del  fatto  non  entra  punto  in  questa  materia.  Solo  che  egli  l'abbia 
volontariamente  posto;  solo  che  egli  abbia  intrapresa  volontariamente 
l'operazione,  qualunque  potesse  essere  la  sua  intenzione,  qualunque 
potessero  essere  le  proteste  o  le  riserve,  che  egli  intendesse  fare  nel- 
iNntraprenderla,  la  volontà  individuale  non  potrebbe  esercitare  alcuna 
influenza  a  riguardo  dell'effetto  obbligatorio,  perchè  è  la  legge  quella 
che  determina  e  regola  tale  conseguenza.  È  la  volontà  legislativa 
quella  che  soltanto  domina  ed  assoggetta  la  volontà  delle  parti  inte- 
ressate. Inutile  quindi  di  sforzarsi  a  determinare  la  legge  dell'obbli- 
gazione fondandosi  sulla  probabile  volontà  delle  parti. 

Non  diremo  col  Brocher  che  le  disposizioni  sancite  in  questa 
materia  devono  essere  considerate  come  regole  di  polizia  e  di  sicu- 
rezza, e  che  per  questo  devono  essere  reputate  obbligatorie  erga 
omneSy  perchè  tali  non  ci  sembrano  la  natura  ed  il  carattere  della 
legge.  Ammettiamo  invece  che  le  disposizioni  emanate  dalla  sovranità 
territoriale,  colle  quali  essa  regola  le  conseguenze  giuridiche  dei  fatti 
volontarii  dell'uomo,  siano  dettate  sempre  o  pel  motivo  della  pubblica 
utilità  e  della  tutela  degl'interessi  sociali  (quali  sono  tutte  le  obbliga- 
zioni che  conseguono  dal  fatto  dell'uomo  che  abbia  conservato  le 
cose  nell'interesse  del  proprietario  e  dei  terzi)  o  per  mantenere  inco- 
lumi i  principii  della  morale  civile  o  del  cosi  detto  buon  costume,  che 
si  riassumono  nelVhoneste  vivere,  e  che  escludono  che  uno  possa 
arricchirsi  a  danno  altrui  (come  accade  rispetto  all'obbligazione  di 
restituire  il  pagamento  dell'indebito  e  di  quelle  che  sono  imposte  a 
colui  di  cui  l'altro  abbia  gerito  vantaggiosamente  l'affare). 

1261.  Noi  ammettiamo  conseguentemente,  che  i  rapporti  obbliga- 
torii  debbono  essere  regolati  dalla  legge  del  luogo  ove  avvenne  il  fatto 
giuridico,  al  quale  la  legge  attribuisca  tale  effetto,  perchè  le  dispo- 
sizioni relative  o  interessano  il  regime  dei  beni  e  la  conservazione 
dei  medesimi  per  salvaguardare  la  pubblica  prosperità  ed  i  diritti  di 
tutti  coloro  che  possono  avere  un  interesse  a  che  i  beni  siano  con- 
servati e  non  deteriorati,  o  interessano  l'ordine  pubblico  e  il  buon 
costume. 

Fiori  —  III.  Dir.  Intern.  Privato.  21 
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L'autorità  erga  omnes  di  codeste  disposizioni  deve  ammettei*si 
indipendentemente  dalla  condizione  di  cittadinanza  o  di  eslraneilà, 
come  di  tutte  le  leggi  cbe  riguardino  i  beni  sotto  il  punto  di  vista 
deir interesse  sociale,  o  che  riguardino  in  qualsiasi  modo  l'ordine 
pubblico  ed  il  buon  costume. 

Colui  che  abbia  volontariamente  assunta  la  gestione  di  un 
affare  altrui  in  Italia  deve  ritenersi  obbligalo  a  continuarne  la  gestione 
cominciata  ed  obbligato  altresì  a  soggiacere  a  tutte  le  conseguenze 
che  derivano,  secondo  la.  legge  nostra,  dall' intrapresa  operazione,  in 
conformità  di  quanto  il  legislatore  dispone  agli  articoli  1141  e  seguenti 
e  sènza  preoccuparsi  se  l'interessato  sia  o  no  suo  connazionale  e  se 
siano  0  no  conformi  alle  nostre  le  leggi  della  sua  patria.  Le  regole 
sancite  dal  nostro  legislatore  relativamente  a  tale  materia  non  nairano 
soltanto  a  tutelare  gl'interessi  privati  delle  parli,  ma  mirano  altresi 
a  tutelare  gl'interessi  sociali.  È  il  fatto  giuridico  intrapreso  sotto  l'im- 
pero della  legge  nostra,  quello  che  indipendentemente  dalla  volontà 
individuale,  determina  l'autorità  della  legge  a  riguardo  delle  conse- 
guenze giuridiche  della  cominciata  intrapresa. 

Colui  che  abbia  fatto  le  spese  occorrenti  per  la  conservazione 
della  cosa  altrui  può  pretendere,  anche  quando  esso  sia  possessore  di 
mala  fede,  che  le  spese  falle  gli  siano  rimborsate  dall'altro  a  cui  la 
cosa  è  restituita.  Questa  è  una  legge  di  ordine  pubblico  sancita  nel- 
l'interesse sociale  e  non  può  essere  il  caso  di  preoccuparsi  di  quello 
che  dispone  la  legge  patria  degl*  interessali. 

Lo  stesso  va  detto  in  ogni  caso  in  cui  per  volontà  legislativa  è 
imposta  un'obbligazione  a  colui  che  volontariamente  effettuò  nel  terri- 
torio dello  Stato  un  fatto  lecito. 

Inutile  investigare  il  probabile  animus  obligandù  Se  si  vo- 
lesse ricercare  un'intenzione,  non  può  essere  che  questa,  che  cioè  a 
ciascuno,  sìa  esso  cittadino  o  straniero,  spelta  la  facoltà  di  usare  la 
libertà  civile  e  di  fare  quello  che  la  legge  permette,  ma  col  dovere 
giuridico  di  soltostare  a  quanlo  la  legge  dispone  riguardo  all'esercizio 
della  libertà  civile  medesima.  Comprendendo  cosi  Y animus  obligandi  si 
riconferma  l'autorità  della  legge  solto  l'impero  della  quale  il  fatto 
giuridico  0  l'intrapresa  fu  effettuata,  dovendosi  infatti  ammettere  che 
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chiunque  usi  la  libertà  civile  soUo  l'impero  di  una  legge  ponendo  vo- 
lontanamente  un  fatto,  al  quale  la 'legge  annette  certi  effetti  obbliga- 
torii,  debba  soggiacere  a  quanto  la  legge  dispone,  perchè  deve  ritenersi 
da  parte  di  lui  Vanimtis  obbligandi  in  conformità  della  legge  sotto 
di  cui  abbia  usato  della  libertà  civile. 

Tenendo  presentì  questi  principii  a  noi  sembra,  che  colui,  che 
abbia  volontariamente  soddisfatto  in  Italia  un'obbligazione  naturale, 
quella  cioè  che  non  può  essere  considerata  Qome  un  debito  civile, 
non  potrebbe  essere  ammesso  poi  ad  istituire  un'azione  giudiziaria 
dinanzi  ai  tribunali  italiani  per  ripetere  cosi  quello  che  avesse  pagato. 
L'art.  1287  del  Codice  civile  italiano,  che  è  conforme  all'art.  1235 
del  Codice  civile  francese,  escluderebbe  l'ammissibilità  dell'azione  in 
Italia,  e  non  occorrerebbe,  a  nostro  modo  di  vedere,  che  il  paese 
nel  quale  l'obbligazione  naturale  sia  nata,  consacri  a  tale  riguardo  la 
medesima  regola  come  la  pensa  Brocher  (1).  Noi  ravvisiamo  invece 
nella  disposizione  dell'art.  1237  una  di  quelle  leggi  riguardanti 
l'ordine  pubblico  ed  il  buon  costume,  vale  a  dire  i  principii  della 
morale  civile,  Vhonesle  vivere,  ed  ammettiamo  per  questo  l'autorità 
territoriale  della  legge. 

Lo  stesso  riteniamo  della  disposizione-  sancita  all'art.  1311 
Codice  civile  conforme  all'art.  1340  del  Codice  francese,  e  opiniamo, 
che  anche  nell'ipotesi  che  si  tratti  di  esecuzione  volontaria  di  dispo- 
sizione testamentaria  per  parte  di  eredi  stranieri,  se  si  volesse  isti- 
tuire il  giudizio  in  Italia  per  ripetere  quello  che  fosse  stato  pagato, 
l'azione  non  sarebbe  ammissibile,  checché  disponga  la  legge  nazionale 
delle  parti,  perchè  ravvisiamo  nella  disposizione  dell'articolo  1811 
il  carattere  della  legge  che  deve  avere  autorità  territoriale  erga 
omnes. 

Noi  concludiamo  quindi  che  la  legge  che  deve  governare  i 
rapporti  obbligatorii  derivanti  dai  fatti  giuridici  rispetto  all'autore  di 
esso  e  rispetto  alle  persone,  che  per  le  circostanze  del  fatto  stesso 
possono  rimanere  obbligate,  debba  essere  la  lex  loci  negoiii. 


(1)  Op.  cit.,  tom.  II,  pag.  142. 
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1262.  Fondamento  della  obbligazione  giaridica  rispetto   al   delitto.  — 

1263.  Come  Tobbligazionesia  indipendente  dalla  volontà  del  robbligato.^ 

1264.  Della  legge  che  deve  governare  la  dette  obbligazioni.  —  1265.  Os* 
servazioni  sulla  teoria  di  Laurent.  —  1266.  In  quali  casi  robbligazìone 
può  dipendere  dalla  legge  personale.  —  1267.  Obbligazioni  nasoenti 
dai  quasi-delitti  contro  Tordine  della  famiglia.  —  1268.  Legge  che 
deve  governare  la  responsabilità  del  padre  di  famiglia.  —  1269.  Della 
obbligazione  civile  nascente  da  reato  e  della  legge  regolatrice.  — 
1270.  Si  distingue  il  delitto  civile  dal  delitto  penale  sotto  il  punto  dì 
vista  delia  legge  applicabile. —  1271.  Applicazione  dei  principii  in  caso 
di  seduzione.  —  1272.  Se  fazione  da  parte  della  donna  sedotta  possa 
essere  istituita  in  un  paese  che  inibisca  le  indagini  sulla  paternità.  — 
1273.  Autorità  della  legge  nazionale  relativamente  alle  obbligazioni 
nascenti  dal  delitto.  —  1274.  Della  legge  che  deve  governare  Tobbli- 
gazione  derivante  da  fatto  illecito  relativo  al  contratto.  —  1275.  La 
distinzione  A*a  colpa  aquiliana  e  colpa  contrattuale  può  influire  per 
decidere  circa  la  competenza  del  magistrato. 

1262.  I  delitti  ed  i  quasi-delitti  devono  annoverarsi  tra  le  cause 
dalle  quali  deriva  Tobbligazione  di  risarcire  il  danno  cagionato. 

Sotto  la  denominazione  delitti  e  quasi-delitti  può  compren- 
dersi qualunque  fatto  dell'uomo  che  arreca  danno  ad  altri,  sia  esso 
commesso  senza  malignità  ma  per  sola  imprudenza  non  scusabile, 
consista  esso  in  un  fatto  positivo  o  nella  omissione,  o  nella  propria 
negligenza  o  imprudenza  (1). 

Il  fondamento  della  obbligazione  giuridica  rispetto  al  fatto 
illecito  trovasi  sul  precetto  di  giustizia  sociale  neminem  laedere.  Le 
leggi  civili  hanno  per  altro  trasformalo  in  dovere  giurìdico  quello 
che  deriva  dai  precetti  della  giustizia  naturale  sanzionando  in  mas- 
sima, come  hanno  fatto  il  legislatore  italiano  all'art.  1151  e  il  francese 


(1)  La  negligenza  da  parte  di  uno  che  sia  obbligato  a  vigilare,  perchè 
non  avvenga  un  fatto  da  parte  di  un  altro,  fa  nascere  nei  limiti  stabiliti 
dalla  legge  la  responsabilità  civile  pel  fatto  altrui  (Conf.  art.  1 153  e  segg. 
Cod.  civ.  ita!.,  1384  e  segg.  Cod.  civ.  francese. 
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all'art.  1382,  che  qualunque  fatto  dell'uomo,  che  arreca  danno  ad  altri, 
obbh'ga  quello,  per  colpa  del  quale  sia  avvenuto,  a  risarcire  il  danno. 
Riesce  facile  comprendere  come  cotesto  obbligo  imposto  dalla 
legge  a  colui,  che  abbia  recato  il  danno,  di  risarcire  il  danneggiato, 
è  una  misura  di  protezione,  di  polizia  e  di  sicurezza  motivata  da  ra- 
gioni d'interesse  pubblico  per  impedire  ogni  forma  di  lesione  del 
diritto  altrui,  sia  che  essa  provenga  da  fatto  positivo,  sia  che  provenga 
da  semplice  omissione  e  non  solo  nel  caso  che  l'autore  del  fatto  abbia 
agito  dolosamente,  ma  anche  quando  il  danno  possa  essere  attribuito 
a  semplice  negligenza  o  imprudenza. 

1263.  Tale  obbligazione  deriva  dalla  legge  ed  è  indipendente  da 
qualsisia  volontà  espressa  o  presunta  dell'obbligato,  ed  avuto  riguardo 
alla  causa  ed  ai  fini  pei  quali  il  legislatore  l'impone,  deve  riuscire 
chiaro  che  essa  deve  essere  retta  dalla  legge  imperante  nel  territorio 
ove  sia  avvenuto  il  fatto  che  abbia  cagionato  il  danno.  Questa  è  del 
resto  la  giusta  conseguenza  dal  generale  principio  ammesso  costan- 
temente nella  dottrina  e  sanzionato  da  tutte  la  legislazioni,  che  cioè 
le  leggi  penali  e  di  polizia  e  sicurezza  hanno  autorità  imperativa  erga 
omnes.  Non  si  può  quindi  sollevare  alcun  dubbio  a  riguardo  dell'au- 
torità della  legge  territoriale  e  dell'applicazione  delle  norme  da  essa 
sancite  a  tutte  le  persone  che  siano  autori  del  fatto,  che  implichi  l'ob- 
bligo del  risarcimento  del  danno  in  forza  di  quanto  il  legislatore 
dispone.  Qualunque  sia  quindi  la  condizione  delle  persone  sotto  il 
rispetto  della  loro  cittadinanza,  i  precetti  della  legge  territoriale  s'im- 
pongono sempre,  sia  che  si  tratti  di  delitto,  sia  che  si  tratti  di  quasi- 
delitto,  perchè  è  ognora  in  causa  l'interesse  pubblico  che  il  legislatore 
mira  a  tutelare. 

1264.  Alcuni  scrittori  hanno  opinato  che  a  riguardo  delle  obbliga- 
zioni nascenti  da  delitto  o  da  quasi-delitto  si  debbano  applicare  le 
regole  generali  che  governano  le  obbligazioni  giuridiche  nate  sotto 
l'impero  di  legge  estera  (1);  cosi  si  mirerebbe  ad  ammettere  anche  in 
questa  materia  la  prevalenza  della  legge  nazionale  qualora  l'autore 


(1)  Waechter,  neìVArchiv  fur  civilistiche  praxis^  tom.  XXV,  p.  390, 
nota  386. 
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del  danno  ed  il  danneggiato  fossero  cittadini  della  stessa  patria.  Con- 
viene però  osservare,  che  l'assimilazione  non  può  essere  ammessa, 
perchè  nelle  obbligazioni  consensuali  è  la  volontà  delle  parti  e  la  loro 
libera  sottomissione  ad  una  data  legge  quella  che  ne  determina  l'au- 
torità, per  lo  che  può  ammettersi,  in  forza  della  volontà  tacita  delle 
parti,  la  prevalenza  della  legge  nazionale,  alla  quale  si  può  presumere 
che  si  siano  riferiti  il  debitore  e  il  creditore,  quando  essi  siano  citta- 
dini  della  stessa  patria.  A  riguardo  invece  delle  obbligazioni  nascenti 
dal  delitto  o  quasi-delilto  la  volontà  delle  parti  non  entra  in  nessuna 
guisa,  perchè  è  la  legge,  che,  in  occasione  del  fatto,  ne  regola  le  con- 
seguenze giuridiche,  e  che  assoggetta  colui  che  abbia  arrecato  danno 
ad  altri  a  risarcire  il  danno  cagionsito. 

Tutto  quello  che  abbiamo  detto  a  riguardo  del  fatto  volontario 
lecito,  sotto  il  punto  di  vista  della  legge,  che  ne  deve  governare  le 
conseguenze  legali,  va  detto  con  piò  ragione  a  riguardo  del  fatto  ille- 
cito. Il  diritto  attribuito  al  danneggiato  di  ottenere  il  risarcimento  del 
danno,  da  colui  che  ne  sia  stato  l'autore,  deriva  dalla  legge,  la  quale, 
in  considerazione  del  fatto  illecito  dell'uomo,  impone  alPaulore  di 
esso  di  restaurare  il  danno  arrecato.  Non  può  essere  quindi  il  caso  di 
applicare  in  questa  materia  le  regole  che  governano  le  obbligazioni 
personali,  perchè  queste  dipendono  dalla  volontà  espressa  o  tacita»  e 
la  legge  interviene  come  complemento  di  essa,  e  la  sua  autorità  si 
fonda  sempre  sulla  volontà  presunta  delle  parti  stesse.  In  materia  di 
delitti  e  quasi-delitli  invece,  siccome  non  può  occorrere  di  riferirsi 
alla  volontà  del  debitore  e  del  creditore,  perchè  essa  è  del  tutto  fuori 
di  causa,  cosi  non  può  essere  il  caso  di  riferirsi  alle  regole  che  gover* 
nano  la  presunta  volontà  espressa  o  tacita. 

1265.  Noi  ci  troviamo  in  questo  d'accordo  col  Laurent,  il  quale 
insiste  nel  sostenere  la  differenza  tra  la  legge  che  deve  regolare  le 
obbligazioni  nascenti  da  quasi-contralto  e  quelli  nascenti  da  delitto  o 
quasi-delitto,  fondandosi  sul  concetto  che  egli  sostiene,  che  cioè  a 
riguardo  delle  prime  debba  ammettersi  il  consenso  tacito,  mentre  che 
non  può  ammettersi  a  riguardo  delle  seconde  (1).  Noi  abbiamo  tanto 


(1)  Laurent,  op.  cit.,  n.  10. 
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più  ragione  di  sostenerlo,  perchè  opiniamo  che  tanto  a  riguardo  delle 
une  quanto  a  riguardo  delle  altre  l'obbligazione  nasce  dalla  legge,  la 
quale  in  occasione  del  fatto  delFuomo  ne  determina  le  conseguenze 
giuridiche,  per  lo  che  non  ci  pare  che  si  possa  contradire  che  la  legge 
del  luogo,  sotto  l'impero  della  quale  il  fatto  illecito  sia  stato  com- 
piuto, ne  debba  governare  le  conseguenze  relativamente  all'obbligo 
di  risarcire  il  danno  arrecato.  * 

-  1266.  Possiamo  per  altro  ammettere  che  in  certe  obbligazioni 
nascenti  da  quasi-delitto,  per  le  quali  l'obbligo  di  ristorare  il  danno  sia 
imposto  dalla  legge  in  considerazione  dei  rapporti  personali,  la  legge 
nazionale  può  esercitare  un'influenza  nell'ipotesi  che  l'autore  del 
danno  e  il  danneggiato  siano  cittadini  della  stessa  patria.  Può  infatti 
accadere  che  il  legislatore  imponga  ad  ima  persona,  che  si  trovi  in 
certi  rapporti  con  un'altra,  e  che  agisca  rispetto  ad  essa  in  un  certo 
modo,  di  risarcire  il  danno  cagionato,  perchè  ritiene  che  il  modo  di 
agire  dell'uno  costituisca  un  quasi*delitto  rispetto  all'altro.  In  tale 
evenienza  non  si  può  escludere  al  certo  l'autorità  della  legge  territo- 
riale, se  l'azione  in  occasione  del  fatto  sia  esercitata  nello  slesso  luogo; 
in  cui  il  fatto  sia  avvenuto.  Il  magistrato  locale  non  potrebbe  al  certo 
fare  a  meno  di  applicare  la  legge  del  suo  paese,  dovendo  ritenerla 
rigorosamente  obbligatoria,  anche  in  quello  che  essa  sancisse  certe 
misure  di  protezione  a  riguardo  del  fatto  in  parola.  Ma  se  la  contro- 
versia fosse  sollevata  dinanzi  ad  altro  magistrato  parimente  compe- 
tente, non  si  potrebbe  sostenere  che  esso  pure  dovesse  applicare  la 
lex  locL  Ci  sembrerebbe  invece  più  conforme  ai  giusti  principi!,  che 
detto  magistrato  tenesse  conto  dell'essere  o  del  non  essere  le  persone 
soggette  alla  legge  locale,  in  quello  che  essa  imponga  l'obbligo  del 
risarcimento  del  danno  in  considerazione  dei  rapporti  personali  tra 
l'autore  ed  il  danneggiato,  e  che  conseguentemente,  nell'ipotesi  che 
entrambi  fossero  cittadini  della  stessa  patria,  tenesse  conto  della  loro 
legge  nazionale  per  decidere  circa  l'azione  proposta  dall'uno  contro 
l'altro  pel  rifacimento  del  danno. 

Cosi,  a  mo'  d'esempio,  ci  sembra  che  dovesse  risolversi  la 
questione  dell'azione  giudiziaria  di  danno,  fondata  sulla  coabitazione 
illecita  avvenuta  tra  due  persone  appartenenti  allo  stesso  paese.  Dato 
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che  la  legge  territoriale  ammettesse  l'obbligo  del  risarcimento  del 
danno  in  tali  circostanze,  non  potrebbe  al  certo  essere  esclusa  l'auto- 
rità dei  precetti  della  medesima,  se  l'azione  fosse  istituita  dinanzi  al 
tribunale  territoriale.  E  chiaro  che  le  leggi  territoriali,  che  tutelano  il 
buon  costume  e  che  regolano  le  conseguenze  giuridiche  del  fatto  illecito 
€  immorale,  debbano  avere  autorità  imperativa  erga  omnes^  anche  io 
quello  che  impongono  l'obbligo  del  risarcimento  del  danno  per  mei- 
Cere  un  freno  alle  passioni  umane  e  risarcire  l'offesa  sociale  prove- 
niente dal  fatto  immorale.  Ma  se  l'azione  fosse  istituita  dinanzi  al 
tribunale  della  patria,  non  si  potrebbe  pretendere  che  il  magistrato 
nazionale  dovesse  applicare  la  legge  straniera  sotto  l'impero  della 
quale  si  volesse  sostenere  di  essersi  acquistato  il  diritto  del  risarei- 
mento  del  danno.  Lo  stesso  ci  pare  che  possa  essere  sostenuto  se 
l'azione  fosse  istituita  dinanzi  al  tribunale  di  un  terzo  Stato  egualmente 
competente.  Esso  pure  dovrebbe  tener  conto  della  legge  nazionale  delle 
parti  per  decidere  se  in  conformità  di  essa  potesse  essere  qualificato 
quasi-delitto  il  concubinato  avvenuto,  supposto  che  entrambi  gl'inte- 
ressati siano  cittadini  della  stessa  patria. 

1267.  Lo  stesso  dovrebbe  dirsi  dei  quasi-delitti  contro  l'ordine  della 
famiglia,  come  sarebbe  il  caso  dell'adulterio  della  moglie,  dato  che  la 
legge  regolatrice  dei  rapporti  di  famiglia  imponesse  al  complice  l'ob- 
bligo del  risarcimento  del  danno  arrecato  al  marito  offeso,  come  è, 
ad  esempio,  a  seconda  della  legge  inglese.  Anche  in  tale  ipotesi  la 
responsabilità  civile  pel  detto  titolo  non  potrebbe  essere  esclusa,  se 
l'azione  fosse  istituita  dinanzi  ai  tribunali  del  luogo,  ove  il  fatto  sia 
avvenuto,  quand'anche  tutti  gl'interessati  fossero  cittadini  della  stessa 
patria,  e  a  seconda  della  loro  legge  nazionale  non  fosse  sancito  Tob- 
bligo  del  ristoro  del  danno.  La  ragione  è  sempre  la  stessa,  che  cioè 
le  leggi  sancite  dalla  sovranità  territoriale  nell'interesse  dei  buoni 
costumi  hanno  autorità  imperativa  erga  omnes.  Dato  invece  che  l'azione 
sia  istituita  dinanzi  ai  tribunali  della  patria  degl'interessati,  ammesso 
però  che  moglie,  marito  e  complice  siano  tutti  cittadini  della  mede- 
sima, a  me  sembra  che  l'obbligo  del  ristoro  del  danno  imposto  al 
complice  possa  essere  escluso  fondandosi  sulla  legge  nazionale,  alla 
quale  le  persone  siano  soggette  pel  loro  slato  personale  e  pei  rapporti 
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di  famiglia,  e  questo  diciamo  perchè,  siccome  l'obbligo  di  risarcire 
i)  danno  arrecato  trova  il  suo  fondamento  sulla  legge  regolatrice  della 
condizione  delle  persone  e  dei  rapporti  di  famiglia,  cosi  esso  deve 
essere  apprezzato  dal  giudice  adito  in  conformità  della  legge  che  tale 
condizione  e  tali  rapporti  deve  governare. 

Conseguentemente  riteniamo  che  il  marito  inglese  offeso  pel 
fatto  delPadulterio  commesso  dalla  moglie  di  lui  in  Inghilterra  po- 
trebbe invocare  dovunque  l'applicazione  della  legge  inglese  a  fine  di 
ottenere  il  rifacimento  del  danno  dal  complice,  e  che  il  magistrato 
adito  dovrebbe  decidere  in  conformità  della  legge  inglese  relativa- 
mente all'obbligo  imposto  al  complice  di  risarcire  il  danno.  Ammet- 
tiamo inoltre  che,  se  il  fatto  sia  avvenuto  fuori  dell'Inghilterra,  e  dato 
che  razione  potesse  essere  istituita  dinanzi  ai  tribunali  inglesi,  essi 
potrebbero  applicare  la  loro  legge  nazionale,  che  sanziona  l'obbligo 
della  riparazione  civile  contro  colui  che  abbia  attentato  all'ordina- 
mento della  famiglia.  Ammettiamo  inoltre  che,  data  l'ipotesi  che  il 
fatto  sia  accaduto  in  Italia  ed  ammessa  l'ipotesi  che  marito,  moglie 
e  complice  siano  lutti  inglesi,  il  marito  potrebbe  utilmente  esercitare 
l'azione  di  danno  contro  il  complice  di  sua  moglie  adultera  ed  invo- 
care la  legge  regolatrice  dei  rapporti  di  famìglia  e  dello  stato  perso- 
nale per  provocare  dal  tribunale  italiano  la  condanna  al  danno  a  lui 
arrecato  coH'adulterio  da  colui  che  ne  fu  complice,  tuttoché  la  legge 
nostra  non  riconosca  razione  di  danno  in  tali  evenienze.  Non  ammet- 
tiamo però  che  il  marito  italiano  potesse  utilmente  esercitare  l'azione 
di  danno  contro  il  complice  della  moglie,  italiano  esso  pure,  data 
l'ipotesi  che  l'adulterio  fosse  avvenuto  in  Inghilterra,  tuttoché,  come 
abbiamo  già  detto,  se  egli  istituisse  l'azione  in  Inghilterra  potesse 
ottenere  ivi  la  condanna  del  complice  al  risarcimento  del  danno  in 
conformità  di  quanto  dispone  la  legge  inglese. 

1268.  Applicando  gli  stessi  principi!  noi  riteniamo  che  la  respon- 
sabilità civile  delle  persone  imposta  dalla  legge  in  considerazione  dei 
rapporti  di  famiglia,  come  é,  ad  esempio,  quella  imposta  al  padre  ed 
alia  madre  pei  danni  cagionati  dai  loro  figli  minori  abitanti  con  essi, 
in  forza  della  disposizione  sancita  all'art.  1153  Cod.  civ.  italiano  e 
1384  Cod.  civ.  francese,  s'impone  a  tutte  le  famiglie  che  si  trovino 
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in  Italia  o  in  Francia,  sempre  in  Torza  delPautorità  territoriale  erga 
omnes  della  legge,  che  tale  materia  concerne. 

Ammettiamo  per  altro  che  il  danneggiato  possa  invocare  in 
estero  paese  Tapplicazione  della  disposizione  sancita  dal  legislatore 
italiano  e  dal  legislatore  francese  per  ottenere  che  il  padre  e  in  sua 
mancanza  la  madre  italiani  siano  condannati  al  risarcimento  dei  danni 
cagionali  dai  loro  figli  minori  abitanti  con  essi,  tuttoché  la  lex  loci 
non  abbia  una  disposizione  uniforme  a  quella  che  trovasi  sancita  nel 
Codice  italiano  e  nel  francese. 

1260.  Per  quello  che  concerne  le  obbligazioni  civili  nascenti  dal 
delitto  alcuni  scrittori  hanno  opinato  che  esse  devono  dipendere  non 
gii  dalla  legge  del  luogo  del  commesso  delitto,  ma  da  quella  invece 
del  fóro  competente.  Tale  opinione  è  mantenuta  da  Wachter  e  da 
Savigny  (1). 

1  citati  scrittori  vorrebbero  applicare  in  questa  materia  le 
stesse  regole  che  devono  governare  l'applicazione  della  legge  penale 
relativamente  al  commesso  reato.  Wachter  infatti  adduce  a  principale 
argomento  che,  siccome  il  magistrato  chiamato  a  giudicare  in  materia 
penale  deve  applicare  la  legge  vigente  nel  suo  proprio  paese  e  non 
quella  del  luogo  del  commesso  reato,  cosi  deve  essere  pure  quando 
si  tratti  di  determinare  la  responsabilità  civile  che  può  essere  la  con- 
seguenza del  reato  medesimo.  Tale  argomentazione  però  non  ci  sembra 
concludente,  imperocché  altra  cosa  é  il  reato  sotto  il  punto  di  vista 
della  responsabilità  penale  e  dell'applicazione  della  legge  punitiva 
all'autore  del  medesimo,  altra  cosa  é  la  responsabilità  civile  che  può 
essere  la  conseguenza  del  fatto  dehltuoso.  Sotto  il  primo  rispetto 
ammettiamo  anche  noi  che  la  legge,  la  quale  commina  la  pena  per 
proteggere  il  diritto  leso,  non  possa  avere  autorità  estraterritoriale, 
essendoché  la  giustizia  penale  al  pari  che  l'azione  penale  é  territo- 
riale, e  conseguentemente,  data  la  competenza  del  magistrato  a  giu- 
dicare colui  che  abbia  commesso  un  reato  in  paese  straniero,  esso 


(1)  Wabchter,  néiVArchiv  fùr  civilistiche  praxis^  t.  XXV,  p.  389  e 
segR.;  Savigny,  Trattato  del  Diritto  romano,  voi.  Vili,  §  374  (e.  in  fine). 
—  Vedi  centra  ;  Bar,  Das  international  Privat-Unàstrafrecht^  §  8S. 
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non  può  giudicare  e  punire  che  in  conformità  della  legge  penale  san- 
zionata dalla  sovranità  dello  Stato  in  cui  segue  il  giudizio.  Non  si  può 
dire  lo  slesso  delle  conseguenze  civili,  che  possono  derivare  dal  fatto 
delittuoso  e  deirobbligo  di  risarcire  il  danno  arrecato. 

Il  diritto  spettante  al  danneggiato  ad  ottenere  il  risarcimento 
del  danno  deve  reputarsi  acquisito  in  fòrza  della  legge  vigente  nel 
momento  e  nel  luogo  in  cui  fu  compiuto  il  fatto  delittuoso.  Esso  deve 
essere  quindi  riguardato  come  un  diritto  privato  e  patrimoniale, 
distinto  e  separato  dall'azione  penale,  che  assoggetta  il  delinquente 
alla  pena  a  fine  di  riparare  le  conseguenze  sociali  ed  il  danno  sociale 
che  conseguono  dal  commesso  reato.  Tenendo  presente  che  tale  diritto 
deve  reputarsi  acquisito  in  forza  della  legge,  che  lo  attribuisce  al  dan- 
neggiato, ci  sembra  che  il  mapistrato  competente  a  giudicare  debba 
applicare  la  lex  fori  per  tutto  quello  che  riguarda  il  giudizio  penale 
e  Tapplicazione  della  pena,  ma  che  per  quello  poi  che  concerne  la 
responsabilità  civile  ed  il  risarcimento  del  danno  debba  tener  presente 
invece  la  legge  del  luogo,  ove  nacque  e  fu  acquisito,  in  conseguenza 
del  fatto  delittuoso,  il  diritto  ad  ottenere  il  risarcimento. 

1270.  Bisogna  tenere  ognora  ben  distinto  il  concetto  di  delitto  civile 
da  quello  di  delitto  penale,  cosi  come  è  ben  distinta  la  responsabilità 
civile  dalla  responsabilità  penale.  Il  reato  sotto  il  punto  di  vista  del 
Diritto  penale  è  sempre  punito  con  una  pena  afflittiva  o  correzionale 
0  dì  semplice  polizia,  in  considerazione  del  danno  sociale  che  esso 
arreca,  ma  non  sempre  esso  può  essere  riguardato  come  delitto  civile. 
La  legge  penale  punisce  infatti  il  semplice  tentativo  non  ostante  che 
esso  non  abbia  prodotto  necessariamente  un  danno  privato  e  patri- 
moniale, come  d'altra  parte  vi  possono  essere  delitti  civili  che  non 
hanno  il  carattere  di  reato  secondo  la  legge  penale,  e  cosi,  ad  esempio, 
può  essere  lo  stelIFonato  (I).  Questo  osserviamo  perchè  l'assimilazione 
che  si  è  voluto  fare  del  delitto  civile  e  del  delitto  penale  sotto  il  punto 
di  vista  della  legge  applicabile  all'uno  e  all'altro  non  può  ritenersi  esatta. 


(1)  E  pure  un  delitto  civile  quello  contemplato  airart.  1155  Codice 
civile  che  dichiara  imputabile  al  proprietario  che  non  abbia  fatto  le  ripara- 
zioni ad  un  edifizio  i  danni  che  rovinando  abbia  cagionato  quando  la  rovina 
sia  avverata  per  la  mancata  riparazione,  o  per  un  vizio  della  costruzione. 
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Conviene  infalti  altentamente  considerare  che  tra  il  delitto 
penale  e  il  delitto  civile  intercede  una  differenza  sostanziale  che  con* 
siste  in  questo,  che  il  primo  cioè  non  sussiste  se  non  quando  uno 
abbia  dolosamente  leso  un  diritto  protetto  e  tutelato  dalla  legge  con 
sanzioni  penali.  II  secondo  invece  non  sussiste  se  non  quando  il  fatto 
illecito  abbia  cagionato  la  lesione  attuale  ed  effettiva  di  un  diritto 
privato  patrimoniale.  Dal  primo  deriva  la  responsabilità  penale,  in 
forza  della  quale  chiunque  sia  autore  della  lesione,  o  come  agente 
principale  o  come  complice,  è  tenuto  a  riparare  il  danno  sociale 
arrecato  col  reato  mediante  l'espiazione  della  pena.  Dal  secondo  de- 
riva invece  la  responsabilità  civile,  che  consiste  nel  nTacimento  di 
ogni  danno  patrimoniale  patito  dal  privato,  per  lo  che  Tobbligazione 
civile  del  rifacimento  del  danno  non  sussiste  che  nel  solo  caso  in  cui 
esso  si  sia  realmente  verificato,  e  non  può  essere  estesa,  che  tanto 
quanto  risulti  l'ammontare  del  danno  patito. 

Da  tutto  ciò  proviene,  che  vi  possono  essere  fatti  illeciti  colpiti 
dalla  legge  penale,  o  perchè  costituiscono  un  pericolo  per  la  società, 
0  perchè  turbano  l'ordine  pubblico,  o  ledano  gì'  interessi  sociali,  e 
che  ciò  non  ostante  i  detti  fatti  non  danno  luogo  a  responsabilità 
civile,  per  Tunica  e  sola  ragione  che  essi  non  abbiano  prodotto  effet- 
tivamente alcuna  lesione  di  diritti  patrimoniali  privati,  che  la  condi- 
zione sine  qua  non  per  potersi  ammettere  la  responsabilità  jura  civile. 
Come  d'altra  parte  poi  vi  possono  essere  innumerevoli  casi  di  dan- 
neggiamenti arrecati  alle  persone,  ai  beni,  ai  diritti  patrimoniali,  che 
costituiscono  un  delitto  civile,  tuttoché  non  abbiano  carattere  di 
delitto  penale. 

Un  esempio  del  primo  caso  ce  lo  porge  per  dirne  uno,  il  reato 
di  associazione  a  delinquere  che  è  un  reato  di  per  sé  e  severamente 
punito,  anche  nella  ipolesi  che  gli  associati  non  abbiano  potuto  ese- 
guire il  loro  concerto,  e  non  abbiano  arrecato  nessun  danno  materiale 
alla  proprietà  o  alle  persone,  a  cagione  dell'essere  stati'  colpiti  dalla 
giustizia  prima  di  eseguire  il  loro  nefando  progetto. 

Molli  esempii  potremmo  addurre  per  illustrare  il  secondo  caso; 
le  turbative  di  possesso,  un  sequestro  ingiusto,  le  remozioni  di  con- 
fini, i  danni  arrecali  mediante  ogni  forma  di  abuso  della  nostra  prò- 
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prietà,  e  via  dicendo,  sono  tutti  fatti  che  hanno  il  carattere  di  delitto 
civile  senza  che  abbiano  quello  di  delitto  penale. 

La  distinzione  da  noi  fatta  bisogna  tenerla  presente  perchè 
trattandosi  di  due  cose  sostanzialmente  diverse  ne  consegue  che  diversi 
sono  i  principi!  relativi  alla  legge,  che  deve  governare  l'obbligazione 
e  l'azione,  e  le  conseguenze  che  ne  possono  derivare. 

Quando  il  fatto  illecito  costituisca  reato,  siccome  l'azione  penale 
e  l'azione  civile  si  riferirebbero  allo  stesso  fatto,  possono  essere  eser- 
citate simultaneamente  e  separatamente.  Quando  ciò  avvenga  nello 
stesso  luogo,  ove  il  fatto  illecito  sia  stato  compiuto,  la  legge  del  luogo 
del  commesso  delitto,  siccome  coinciderebbe  colla  lex  foriy  ogni 
controversia  relativa  al  conflitto  della  legge  regolatrice  sarebbe  del 
tutto  eliminata. 

Può  invece  accadere,  che  l'azione  penale  venga  ad  essere  eser- 
citata in  altro  paese,  lo  che  può  verificarsi  in  tutti  quei  casi  nei  quali, 
ammettendosi  l'autorità  estraterritoriale  della  legge  penale,  deve  am- 
mettersi la  concorrenza  della  giurisdizione  territoriale  e  della  giuris- 
dizione estraterritoriale.  È  in  tal  caso  che  può  nascere  la  controversia 
se  la  legge,  a  seconda  della  quale  deve  essere  determinata  la  respon- 
sabilità penale  e  comminata  la  pena,  debba  essere  parimente  applicata 
per  determinare  la  responsabilità  civile  e  l'obbligo  del  rifacimento 
del  danno  cagionato  col  reato.  Tenendo  presente  la  distinzione  da  noi 
fatta  e  considerando  che  Toggetto  dell'azione  penale  e  quello  dell'azione 
civile  pel  rifacimento  del  danno  sono  diversi  e  per  la  loro  natura  e 
per  il  loro  oggetto  e  per  le  regole  che  ne  governano  l'esercizio,  non 
sì  può  ammettere  che  ogni  difficoltà  possa  essere  eliminata  riferendosi 
in  tutto  alla  legge  vigente  nel  luogo  in  cui  segue  il  giudizio.  Anche 
nella  ipotesi  che  l'azione  civile  pel  rifacimento  del  danno  sia  esercitata 
nello  stesso  giudizio  penale  per  essersi  il  danneggiato  costituito  parte 
civile,  non  si  può  al  certo  ammettere  che  le  controversie  relative 
all'esercizio  deirazione :  quelle  che  regolano  l'azione  civile  e  Fazione 
penale  in  caso  di  concorso:  quelle  relative  all'ammissibilità  dell'azione 
e  che  in  generale  concernono  il  fondo  del  diritto,  possono  essere  riso- 
lute in  conformità  della  lex  fori;  conviene  invece  tener  presente  che 
essendo  Fazione  civile  e  l'azione  penale  distinte  e  di  natura  diverse 
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le  regole  che  reggono  l'esercizio  dell'una  e  dell'altra  nei  rapporti 
internazionali  non  sono  le  medesime  e  che  le  due  azioni  non  possono 
essere  assoggettale  in  tutto  al  diritto  territoriale. 

Non  è  questo  del  resto  il  luogo  in  cui  convenga  di  discutere  a 
fondo  intorno  a  tale  soggetto.  Ne  tratteremo  nel  volume  relativo  ai 
Diritto  penale  internazionale  (1).  Ora  vogliamo  soltanto  avvertire  che 
dovendosi  ritenere  come  cosa  certa  che  Tautorità  della  legge  penale 
è  territoriale,  ne  consegue  che,  anche  quando  il  magistrato  di  un  paese 
possa  reputarsi  competente  a  giudicare  in  via  penale  un  fatto  delittuoso 
commesso  all'estero,  egli  non  possa  decidere  circa  la  colpabilità  del- 
l'imputato e  comminare  la  pena  che  in  conformità  della  legge  del 
proprio  paese,  dal  che  consegue  che  per.  la  responsabilità  penale  tutto 
deve  rimanere  sommesso  alla  lex  fori  sotto  ogni  rispetto. 

Per  le  obbligazioni  civili  invéce  non  può  essere  inibito  al  ma- 
gistrato di  applicare  e  decidere  a  seconda  della  legge  estera,  sotto 
l'impero  della  quale  nacque  il  rapporto  obbligatorio  tra  le  parti 
interessate,  per  lo  che  non  si  può  sostenere  che  l'azione  civile  nascente 
da  danneggiamento  debba  essere  governata  in  tutto  dalla  lex  fori 
per  la  semplice  circostanza  che  la  detta  azione  sia  esercitala  in 
occasione  del  giudizio  penale. 

Noi  quindi  ci  limitiamo  a  concludere  che  rispetto  alla  re.<^pon- 
sabilità  penale  la  legge  deve  avere  il  carattere  strettamente  territo- 
riale, perchè  tale  è  quello  del  giudizio  penale,  dal  che  consegue  che 
tutto  deve  rimanere  sommesso  alla  lex  fori,  dato  che  il  giudice  sia 
competente.  Rispetto  alla  responsabilità  civile  invece  si  può  ammettere, 
senza  offesa  dei  principii  della  giustizia  che  devono  governare  l'au- 
torità delle  leggi  e  l'ordinamento  dei  giudizii,  che  la  legge  del  luogo 
ove  il  fatto  avvenne,  e  che  attribuisca  alla  parte  lesa  il  diritto  alla 
riparazione  civile  del  danno  patito,  possa  governare  le  conseguenze  del 
fatto  stesso,  anche  quando  il  giudizio  penale  segua  dinanzi  a  magistrato 
di  paese  diverso. 

1271.  Applicando  gli  esposti  principii  a  noi  sembra  consentaneo 


(l)  Veiìi  intanto  la  mia  opera  €  Effetti  internazionali  delle  sentenze 
e  degli  atti  »,  parte  2%  materia  penale.  Torino,  Loescher,  1877. 
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ammettere  che  se  un  italiano,  a  mo'  d'esempio,  trovandosi  in  Austria 
avesse  ivi  sedotto  una  donna  e  con  essa  procreato  un  figlio,  potrebbe 
essere  condannato  al  risarcimento  del  danno  a  seconda  di  quanto 
dispone  in  proposito  il  legislatore  austriaco,  che  qualìfica  tale  fatto 
un  delitto  civile,  anche  quando  esso  non  abbia  il  carattere  per  essere 
punito  come  delitto  secondo  la  legge  penale. 

Nei  Codice  civile  austriaco  trovasi  un  capitolo  veramente  impor- 
tante, nel  quale  sono  sancite  le  regole  relativamente  alla  responsabilità 
civile  derivante  da  un'azione  od  omissione  ingiusta  o  con  dolo  o  per 
evidente  negligenza  (1). 

All'articolo  1328  il  legislatore  dice:  «  chi  seduce  una  donna 
^  e  con  essa  procrea  un  figlio,  deve  sostenere  le  spese  del  parto  e  del 
a  puerperio  ed  adempiere  a  tutti  gli  altri  obblighi  di  padre  determinati 
«  nel  capitolo  111  della  1"  parte  di  questo  Codice  », 

A  luogo  indicato  esso  dispone  (art.  165-66):  «  I  figli  illegittimi 
4(  non  godono  generalmente  dei  diritti  di  famiglia  e  di  consanguineità. 
a  Hanno  però  diritto  di  esigere  dai  genitori  alimenti,  educazione  e 

«  collocamento  in  proporzione  delle  loro  sostanze Essi  non  sono 

«  soggetti  alla  patria  potestà  di  chi  li  ha  generati  ma  sono  assistiti  e 
«  rappresentati  da  un  tutore  ». 

1272.  È  indubitato  che  se  l'azione  pel  risarcimento  del  danno  fosse 
proposta  dinanzi  al  magistrato  austriaco,  esso  non  potrebbe  altri- 
menti giudicare  che  applicando  le  disposizioni  sancite  dal  patrio  legis- 
latore. Il  dubbio  potrebbe  nascere  se  l'azione  fosse  proposta  dinanzi 
al  tribunale  italiano.  Potrebbe  tale  azione  essere  respinta?  Si  potrebbe 
addurre  che  essa  non  solo  non  trova  fondamento  sulla  legge  italiana 
ma  che  è  inammissibile  perchè  mirerebbe  ad  istituire  la  ricerca  della 
paternità?  Osterebbe  il  divieto  sancito  all'art.  189  Cod.  civ.  italiano 
che  dichiara  inammissibili  le  indagini  sulla  paternità? 

A  primo  aspetto  potrebbe  parere  ben  fondata  l'eccezione  del- 
l'inammissibilità dell'azione  da  parte  della  donna  sedotta.  Pur  nondi- 
meno a  noi  sembra  miglior  partito  il  sostenere  il  contrario. 

Conviene  infatti  osservare  che  siamo  proprio  nel  caso  di  un 


(1)  Gap.  XXX  della  parte  2%  sez.  2%  art.  1293  a  1341. 
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delitto  civile  commesso  da  un  italiano  in  Austria  sotto  l'impero  della 
legge  austriaca,  ed  abbiamo  (dimostrato,  che  ogniqualvolta  si  tratti 
di  fatto  volontario  scientemente  compiuto  in  un  paese,  ove  sia  in 
vigore  la  legge,  la  quale  qualifichi  tale  fatto  imputabile  al  suo  autore, 
e  lo  dichiari  responsabile  del  danno  arrecato,  imponendogli  Fobbligo 
del  risarcimento,  il  diritto  all'indennità  acquistato  dal  danneggiato 
deve  essere  determinato  e  riconosciuto  in  conformità  della  legge  del 
luogo  ove  sia  nato,  anche  quando  la  controversia  venga  ad  essere 
sollevata  dinanzi  a  magistrato  di  paese  diverso.  Nel  caso  immaginato 
però  si  può  addurre  che  osta  l'articolo  189  del  Cod.  civ.  italiano, 
che  inibisce  le  indagini  sulla  paternità,  e  siccome  non  si  può  dubitare 
che  la  detta  disposizione  sia  tra  quelle  che  riguardano  l'ordine  pubblico, 
può  sembrare  chiaro  che  non  sia  lecito  derogare  al  divieto  invocando 
l'applicazione  della  legge  austriaca. 

Osserviamo  però  che  questo  sarebbe  esatto  se  si  volesse  istituire 
l'azione  da  parte  del  figlio  per  ricercare  il  padre  naturale,  o  se  razione 
istituita  ai  fini  di  ottenere  la  dovuta  indennità  del  danno  cagionato 
colla  seduzione  potesse  essere  efficace  a  stabilire  il  rapporto  di  pater- 
nità e  filiazione  naturale  con  tutti  gli  effetti  legali  che  da  tale  rapporto 
conseguono  nel  sistema  sancito  dal  legislatore  italiano. 

Se  cosi  stessero  le  cose,  ammetteremmo  anche  noi,  senza 
poterne  dubitare,  che  l'eccezione  dell'inammissibilità  dell'azione  si 
dovrebbe  ritenere  del  tutto  ben  fondata,  e  che  come  tale  dovrebbe 
essere  certamente  accolta. 

Bisogna  invece  avvertire  che  nel  sistema  del  Cod.  civ.  italiano 
la  condizione  giuridica  del  figlio  naturale  riposa  interamente  sul  rap- 
porto di  consanguineità  e  che  il  legislatore  vieta  le  indagini,  perchè 
i  vincoli  di  sangue  non  possono  al  certo  essere  efficacemente  stabiliti 
mediante  la  prova  salvo  i  casi  eccezionali  contemplati  dall'art.  189. 

L'azione  come  noi  l'abbiamo  immaginata  proposta  della  donna 
sedotta  non  mirerebbe  invero  a  stabilire  la  condizione  di  filiazione 
naturale  rispetto  al  figlio  procreato  in  conseguenza  della  seduzione. 
Mirerebbe  invece  ad  ottenere  il  risarcimento  del  danno  da  parte  del- 
l'autore, che  volontariamente  e  scientemente  commise  il  fatto  illecito 
sotto  l'impero  della  legge  austriaca,  che  regolandone  le  conseguenze 
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giuridiche  impone  all'autore  l'obbligo  del  risarcimento.  Ora  non  ci 
pare  che  possa  reputarsi  leso  l'ordine  pubblico,  come  trovasi  sancito 
nel  sistema  della  legislazione  italiana,  se  il  magistrato  italiano  rico- 
nosca e  dichiari  le  conseguenze  legali  del  fatto  illecito  compiuto  da 
un  italiano  in  paese  estero,  applicando  la  legge  vigente  nel  paese  ove 
il  fatto  avvenne,  e  se,  rilenendo  che  Fautore  del  fatto  sia  responsabile 
civilmente  del  danno,  in  conformità  della  legge  straniera,  applichi  la 
detta  legge  e  condanni  l'autore  del  fatto  al  risarcimento. 

Bisogna  tener  presente  che  l'azione  della  donna,  nell'ipotesi  da 
noi  immaginata,  non  mirerebbe  a  provocare  dal  magistrato  italiano 
una  sentenza  che  dichiarasse  lo  stato  di  figlio  naturale  del  fanciullo  nato 
in  Austria,  rispetto  all'italiano,  dal  quale  si  adducesse  di  essere  stato 
procrealo.  Tale  azione  non  sarebbe  certamente  ammissibile,  perchè 
nel  sistema  dei  Cod.  civ.  italiano  la  condizione  di  figlio  naturale  riposa 
sul  rapporto  di  consanguineità,  e  non  può  essere  constatato  che  in  forza 
del  legale  riconoscimento.  L'azione  istituita  tenderebbe  invece  a  pro- 
vare il  fatto  illecito,  a  solo  fine  di  ottenere  la  dovuta  indennità.  Il 
magistrato  italiano  nulla  quindi  deciderebbe  relativamente  allo  stato 
personale  ed  agli  effetti  civili  che  da  esso  conseguono  secondo  la  legge 
italiana.  Egli  sarebbe  chiamato  invece  a  conoscere  e  dichiarare  le 
circostanze  del  fatto  illecito,  le  quali  sussistono  secondo  il  concetto 
stesso  sanzionalo  dal  legislatore  austriaco  indipendentemente  dal  rap- 
porto di  consanguineità.  In  quel  sistema  di  leggi  l'obbligo  dell'inden- 
nità sussiste  infatti  anche  rispetto  al  padre  probabile,  perchè  detto 
obbligo  consegue  dalla  seduzione.  La  donna  corrotta  per  le  male  arti 
dell'uomo  ha  potuto  anche  rimanere  incinta  per  fatto  altrui,  ma  il 
seduttore  è  non  per  tanto  responsabile. 

Considerando  quindi  che  la  sentenza  del  magistrato  italiano  nulla 
deciderebbe  a  riguardo  dello  stato  personale,  e  che,  riconoscendo  pure 
che  la  donna  sedotta  abbia  procreato  un  figlio,  nulla  deciderebbe  a 
riguardo  del  rapporto  di  consanguineità  e  della  paternità  a  seconda 
del  concetto  del  legislatore  italiano,  ma  che  riconoscerebbe  soliamo 
le  circostanze  di  fallo  compiute  sotto  l'impero  di  legge  estera  a  fine 
di  regolare  le  conseguenze  legali  delle  circostanze  stesse  in  conformità 
della  legge  vigente  nel  paese  ove  esse  furono  poste  in  essere,  per  tali 

Fiore  —  III.  Dir.  Intem.  Privato,  22 
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motivi  riteniamo,  che  il  magistrato  italiano,  senza  punto  derogare  alle 
leggi  del  nostro  paese,  potrebbe  accogliere  Tistanza,  neiripotesi  da  noi 
immaginata,  e  condannare  )*autore  del  fatto  illecito  al  risarcimento 
del  danno. 

1273.  Reputiamo  opportuno  di  avvertire  che  quando  possa  essere 
attribuita  autorità  alla  legge  nazionale  relativamente  alle  obbligazioni 
nascenti  da  delitto  e  fosse  il  caso  di  giudicare  un  cittadino  per  un  reato 
da  lui  commesso  in  territorio  estero,  data  l'ipotesi  che  le  conseguenze 
giuridiche  relative  al  risarcimento  del  danno  derivante  dal  fatto  delit- 
tuoso secondo  la  legge  nazionale  fossero  più  estese  di  quelle  contemplate 
dalla  legge  del  luogo  del  commesso  delitto,  il  magistrato  nazionale 
potrebbe  applicare  la  legge  del  proprio  paese  anche  per  governare  a 
norma  di  questa  le  conseguenze  giuridiche  del  commesso  reato  e 
l'obbligazione  del  rifacimento  del  danno.  Questo  diciamo  perchè  rite- 
niamo sempre  in  massima  che  il  cittadino  debba  rimanere  sommesso 
alle  leggi  della  sua  patria  per  tutte  le  conseguenze  che  possono  derivare 
dal  fatto  illecito  da  lui  commesso,  e  siccome  egli  porta  seco  dovunque 
il  carattere  nazionale,  cosi  deve  soggiacere  ai  precetti  imperativi 
della  legge  della  sua  patria  in  quello  che  essa  determina  e  regola  le 
conseguenze  giuridiche  dei  fatti  illeciti  e  malvagi  da  lui  commessi 
all'estero. 

1274.  La  responsabilità  civile  della  quale  ci  siamo  occupati  finora 
non  deve  essere  confusa  con  quella  che  può  pure  avere  il  carattere 
del  fatto  illecito,  ma  che  si  riferisce  al  contratto,  e  che  consiste  nel- 
l'inadempimento colpevole  dell'obbligazione  contrattuale. 

L'inadempimento  colpevole  dell'obbligazione  contrattuale  è  pur 
esso  un  fatto  illecito  ed  importa  l'obbligo  del  risarcimento  come  ripa- 
razione dell'offesa  al  contratto  imputabile  al  debitore.  Nondimeno  una 
cosa  va  tenuta  ben  distinta  dall'altra,  perchè  non  sono  le  medesime 
le  regole  che  devono  governare  l'autorità  della  legge  rispetto  alla 
responsabilità  civile  contrattuale,  e  a  quella  che  è  comunemente  deno- 
minata responsabilità  aquiliana  (in  rimembranza  della  lex  aquilia) 
e  che  nasce  in  conseguenza  del  fatto  che  la  legge  dichiari  civil- 
mente imputabile  in  considerazione  della  colpa  da  parte  dell'autore 
di   esso. 
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La  responsabilità  civile  contrattuale,  siccome  trova  il  stìo  fon- 
damento sul  contratto,  deve  essere  determinata  e  governata  in  confor- 
mità della  legge,  alla  quale  il  contralto  stesso  deve  rimanere  sommesso. 
Bisogna  quindi  riferirsi  alla  lex  loci  contractus  per  decidere  se  la 
pretesa  dell'indennizzo  possa  o  no  ritenersi  fondata,  e  per  decidere 
ogni  controversia  relativa  all'an  debeatur.  La  responsabilità  civile 
aquiliana  invece  deve  dipendere,  come  abbiamo  dimostrato,  dalla  legge 
del  luogo  ove  il  fatto  avvenne,  per  lo  che  bisogna  decidere  in  confor- 
mità della  lex  loci  ogni  controversia  relativa  airan  debeatur. 

La  distinzione  che  abbiamo  fatta  può  avere  la  sua  importanza 
pratica.  Non  tutte  le  leggi  ammettono  le  stesse  norme  a  riguardo  della 
colpa  contrattuale.  Vi  possono  essere  e  vi  sono  gradazioni  a  riguardo 
di  essa  e  norme  speciali  per  determinare  quanto  |a  mancanza  di  dili- 
genza da  parte  del  debitore  possa  costituire,  la  colpa  contrattuale  a 
lui  imputabile.  Rispetto  invece  alla  responsabilità  derivante  dal  fatto 
dell'uomo,  vi  sono  leggi  che  riconoscono  la  responsabilità  civile  anche 
in  conseguenza  della  imprudenza,  come  è  secondo  la  legge  italiana, 
art.  1153.  È  chiaro  quindi  che  per  decidere  la  controversia  an  debeatur 
per  un  fatto  accaduto  in  Italia,  e  da  cui  uno  dicesi  danneggiato,  dato 
che  il  fatto  sia  imputabile  soltanto  per  imprudenza,  bisogna  innanzi 
tutto  esaminare  attentamente  se  la  responsabilità  civile  si  riferisca  ad 
un  contratto,  o  se  nasca  invece  in  conseguenza  del  fatto  dell'uomo. 
Ammettendo  l'ipotesi  che  si  riferisca  a  contratto  fatto  in  paese  stra- 
niero, bisognerà  attenersi  alla  lex  loci  contractus  per  decidere  Van 
debeatur,  vale  a  dire  se  pel  fatto  dell'imprudenza  nell'esecuzione  del 
contratto  possa  o  no  ammettersi  una  responsabilità  civile  imputabile  al 
debitore. 

La  distinzione  può  altresì  esercitare  un'  influenza  decisiva  per 
decidere  circa  l'onere  della  prova. 

Il  legislatore  italiano  all'art.  1225  dispone:  «  Il  debitore  sarà 
«  condannato  al  risarcimento  dei  danni,  tanto  per  l'inadempimento 
«  deirobbligazione,  quanto  pel  ritardo  dell'esecuzione,  ove  non  provi 
4(  che  l'inadempimento  o  il  ritardo  sia  derivato  da  una  causa  estranea 
a  a  lui  non  imputabile,  ancorché  non  sia  per  sua  parte  intervenuta 
«  mala  fede  )>. 
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Se  si  trattasse  quindi  di  un  contratto  retto  dalla  legge  italiana 
l'obbligo  al  risarcimento  (in  qualunque  luop:o  seguisse  il  giudizio  ed 
in  qualunque  luogo  fosse  avvenuto  il  fatto  addotto  quale  offesa  al  con- 
tratto, a  fine  di  fondare  su  di  esso  l'obbligo  al  risarcimento  del  danno)^ 
dovrebbe  essere  determinato  attenendosi  a  quanto  dispone  la  legge 
italiana,  essendoché  trattandosi  di  colpa  contrattuale  la  controversia 
an  debeatur  sollevata  tra  creditore  e  debitore  dovrebbe  essere  riso- 
luta in  conformità  di  quello  che  trovasi  stabilito  secondo  il  Codice 
civile  italiano  (che  sarebbe  la  lex  loci  coniracius)  per  le  obbligazioni 
contrattuali.  Laonde  siccome  la  legge  nostra  in  materia  di  contratti 
ammette  che  il  debitoi*e  è  responsabile  fino  a  che  egli  non  provi  che 
l'inadempimento  da  parte  sua  abbia  avuto  luogo  per  caso  fortuito  o 
per  forza  maggiore,  fino  a  tanto  che  egli  non  dia  tale  prova,  l'obbligo 
dell'indennizzo  gli  può  essere  imposto,  che  che  disponga  la  lex  fori. 

Se  si  trattasse  invece  di  responsabilità  aquiliana,  siccome  l'onere 
della  prova  incombe  a  colui  che  domandi  il  risarcimento  del  danno 
pel  fatto  altrui  colposo  o  imprudente,  colui  che  domanda,  dovrebbe 
dare  la  prova  per  accertare  in  prima  l'autore  del  fatto,  ed  inoltre  la 
colpa,  la  negligenza  o  l'imprudenza  da  parte  del  medesimo. 

1275.  La  distinzione  da  noi  fatta  può  avere  inoltre  un'importanza 
per  decidere  circa  la  competenza  del  magistrato  a  conoscere  e  giudi- 
care nella  controversia  relativa  al  rifacimento  del  danno. 

Se  l'azione  infatti  potesse  ritenersi  fondata  sull'offesa  fatta  al 
contratto  e  si  trattasse  di  responsabilità  contrattuale  si  potrebbe  senza 
dubbio  ritenere  che  la  competenza  potesse  essere  attribuita  al  magi- 
strato del  paese  ove  il  contratto  fu  concluso,  o  dove  dev'essere  eseguito 
e  ciò  per  la  nota  regola  che  per  ogni  controversia  relativa  ad  un  con- 
tratto è  competente  il  magistrato  del  paese  ove  il  contratto  fu  posto 
in  essere.  Se  invece  si  trattasse  di  colpa  derivante  dal  delitto  e  quindi 
di  responsabilità  aquiliana,  non  si  potrebbe  ritenere  competente  a  giu- 
dicarne il  magistrato  del  paese  ove  il  contratto  fu  perfezionato,  ma 
bisognerebbe  invece  ritenere  competente  il  magistrato  del  luogo  ove 
il  delitto  fu  commesso  o  quello  del  domicilio  dell'autore  del  delitto. 

Una  grave  discussione  in  ordine  a  ciò  fu  sollevata  a  proposito 
dell'urto  (abordage)  avvenuto  nelle  acque  di  Gibilterra  del  piroscafo 
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inglese  Y  Utopia  che  trasportava  ìd  America  500  viaggiatori  italiani. 
Tale  urto  si  diceva  avvenuto  per  imperizia  del  capitano.  Istituita  l'azione 
per  ottenere  il  risarcimento  dei  danni  dinanzi  al  tribunale  di  Napoli, 
ove  era  stato  fatto  il  contratto  di  noleggio,  la  controversia  della  com- 
petenza del  giudice  adito  fu  sollevata  e  largamente  discussa.  Gli  attori 
si  proposero  di  sostenere  che  si  trattava  di  colpa  contrattuale,  perchè 
nel  contratto  di  noleggio  fatto  in  Napoli  si  doveva  ritenere  implicita- 
mente convenuto  che  il  capitano  della  nave  assumeva  l'obbligo,  salvo 
il  caso  di  forza  maggiore,  di  trasportare  i  viaggiatori  sani  e  salvi  in 
America,  navigando  verso  quella  località  a  seconda  dei  precetti  degli 
esperti,  e  osservando  le  regole  della  navigazione,  e  che  conseguente- 
mente egli  aveva  violato  le  leggi  del  contratto  e  che  doveva  quindi 
ammettersi  una  responsabilità  contrattuale  a  suo  carico. 

Non  è  questo  il  luogo  in  cui  convenga  discutere  largamente 
intorno  a  ciò.  Abbiamo  voluto  notarlo  a  solo  fine  di  mettere  in  luce 
come  bisogna  distinguere  attentamente  se  si  tratti  di  colpa  contrat- 
tuale 0  di  colpa  aquiliana  per  le  conseguenze  che  ne  possono  derivare 
sotto  il  punto  di  vista  della  legge  che  deve  governare  la  responsabilità 
civile. 
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LIBRO    QUINTO 


DEI  DIRITTI  DI   SUCCESSIONE 


1276.  Generalità.  —  1277.  Oggetto  del  presente  libro.  — 
1278.  Ordine  della  trattazione. 

1276.  Nella  Parie  Generale  abbiamo  esposto  per  sommi  capì 
quale  debba  essere  la  legge  che  deve  regolare  la  successione  secondo 
i  principi!  del  Diritto  internazionale  privalo.  Ora  dobbiamo  esami- 
nare in  particolare  quale  sia  la  legge  che  deve  regolare  ì  singoli 
diritti  che  derivano  dalla  successione  ed  i  rapporti  giuridici  che  sono 
la  conseguenza  dell'apertura  della  successione  e  della  trasmissione 
deireredilà. 

L'oggetto  della  ricerca  che  ci  proponiamo  di  fare  presenta  per 
la  sua  natura  stessa  difficoltà  molto  maggiori  di  quelle  che  abbiamo 
incontrato,  quando  ci  siamo  proposti  di  determinare  la  legge,  alla 
quale  deve  essere  attribuila  autorità  di  regolare  la  condizione  civile 
della  persona,  i  rapporti  di  famiglia  e  le  obbligazioni  nascenti  dai 
contratti  o  quasi-conlratti. 

Giova  avvertire  innanzi  tutto  che  le  leggi  positive  in  materia  di 
successione  sono  notabilmente  diverse,  e  ciò  dipende  principalmente 
dal  diverso  concetto  che  è  stalo  accolto  dai  legislatori  a  proposito  dei 
rapporti,  nei  quali  si  trova  la  successione  con  la  legge  personale,  alla 
quale  deve  reputarsi  soggetta  la  persona,  della  cui  eredità  si  tratta, 
e  con  la  legge  lerritoriale  la  quale  deve  esercitare  l'imperio  sul  ter- 
ritorio, ove  si  trovino  le  cose  che  costituiscono  l'eredità. 

I  giuristi  alla  loro  volta  non  hanno  potuto  mettersi  d'accordo, 
quando  si  è  trattato  di  determinare  la  natura  ed  il  carattere  della 
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legge  che  concerne  le  successioni.  I  giuristi  medioevali  disputarono 
lungamente  se,  tenendo  conio  della  natura  della  successione,  le  leggi 
che  la  concernono  abbiano  il  carattere  dello  statuto  personale  o  quello 
invece  dello  statuto  reale  (1),  e  non  si  può  dire  che  ai  giorni  nostri  si 
sia  formata  una  comune  opinione  per  risolvere  in  ogni  caso  la  que- 
stione in  modo  sicuro  in  una  maniera  o  nell'altra. 

Stando  sulle  generali  tutti  ci  troviamo  d'accordo  nell'ammeltere  * 
che  il  conflitto  delle  leggi  in  materia  di  successione,  cosi  come  ogni 
altra  forma  di  conflitto,  che  può  nascere  in  conseguenza  del  concorso 
di  leggi  non  uniformi  di  Stati  diversi,  deve  essere  eliminato  preci- 
sando quale  sia  delle  leggi  in  concorrenza  quella  alla  quale  deve  essere 
attribuita  l'autorità  di  regolare  il  rapporto  giuridico  in  controversia. 
Ci  troviamo  pure  d'accordo  nell'ammettere  che  la  potestà  di  regolare 
con  precetto  legislativo  ogni  dato  rapporto  giuridico,  non  può  spettare 
che  al  legislatore  a  cui  debba  essere  attribuita  la  competenza  legisla- 
tiva relativamente  a  quel  dato  rapporto.  Nel  fatto  però  non  solo  non 
si  è  verificato  raccordo  da  parte  delle  sovranità  intorno  alla  compe- 
tenza legislativa  di  ciascuna  di  esse,  ma  neanche  si  è  verificato  nel 
campo  della  scienza.  Non  si  è  infatti  formata  ancora  una  comune 
opinione  tra  i  giuristi  relativamente  ai  principi!,  secondo  i  quali  deve 
essere  determinato  il  lìmite  dell'autorità  di  ciascuna  legge  fondandosi 
sul  concetto  della  competenza  legislativa.  Certamente  quando  si  arri- 
verà a  questo  potrà  essere  efiettuata  quella  forma  di  comunione  giu- 
ridica vagheggiata  da  Savìgny,  che  deve  consistere  neirammeltere  un 
Diritto  uniforme  circa  la  sfera  del  dominio  di  ciascuna  legge  ed  una 
opinione  giuridica  comune  circa  l'autorità  delle  leggi  diverse  che  si 
trovino  in  concorrenza. 

Non  giova  per  altro  dissimulare  che  in  materia  di  successione 
la  diflicoltà  è  grave  per  la  materia  stessa  e  la  natura  delle  cose.  Met- 
tendo infatti  da  parte  il  fondamento  stesso  del  diritto  di  successione, 
che  può  influire  in  modo  sostanziale  nel  determinare  l'autorità  più  o 
meno  estesa  della  legge  regolatrice,  e  mettendo  da  parte  la  natura 


(1)  Gonf.  Laurent,  Droit  ini,  prive,  voi.  I.  p.  241  ;  li,  §  121;  Lainé,  Droii 
ini,  prive,  tome  II,  pag.  278  e  seguenti. 
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ed  il  carattere  della  legge  stessa,  qualunque  sistema  si  volesse  adot- 
tare, non  si  potrebbe  mai  arrivare  ad  eliminare  la  concorrenza  delle 
leggi  e  la  conseguente  difficoltà  di  stabilire  in  modo  certo  e  sicuro  il 
limite  dell'autorità  di  ciascheduna  di  esse. 

La  successione  si  trova  infatti  in  rapporto  collo  statuto  personale 
ogni  qual  volta  che  si  tratta  di  decidere  circa  la  capacità  di  trasmet- 
tere i!  patrimonio  a  titolo  universale  o  a  titolo  particolare  e  quella  di 
acquistarlo  da  parte  di  coloro  che  siano  chiamati  a  succedere.  Per 
lo  che  anche  volendo  ammettere  che  la  successione  debba  essere 
sommessa  alla  legge  territoriale,  attribuendo  alla  medesima  l'autorilà 
dello  statuto  reale,  nasce  non  per  tanto  la  difficoltà  di  determinare  il 
limite  dell'autorità  della  legge  territoriale  in  concorrenza  con  la 
legge  personale,  che  concerne  la  capacità  del  de  cujus  e  quella  dei 
successori. 

Siccome  poi  la  trasmissione  del  patrimonio  per  tutto  quello  che 
può  trovarsi  in  attinenza  col  regime  della  proprietà  fondiaria  e  con 
le  leggi  che  la  governano,  si  trova  ognora  in  rapporto  coll'ordina- 
mento  della  proprietà  stessa  nelle  sue  attinenze  cogl'interessi  econo- 
mici, agricoli  ed  industriali  di  ciascun  paese  e  deve  soggiacere 
naturalmente  all'autorità  della  legge  territoriale,  cosi  riesce  chiaro 
che,  anche  se  si  volesse  attribuire  alla  legge  della  successione  il  carat- 
tere dello  statuto  personale,  non  si  potrebbe,  dentro  una  determinala 
sfera,  escludere  l'autorità  della  legge  territoriale.  Sussisterebbe  quindi 
la  difficoltà  intrinseca,  avuto  riguardo  al  contenuto  delle  disposizioni 
legislative  in  materia  di  successione,  di  fissare  esattamente  il  limite 
delPautorità  della  legge  e  determinare  quando  essa  possa  avere  auto- 
rità estraterritoriale  e  quando  invece  debba  ammettersi  l'imperio 
assoluto  della  lex  rei  sitae. 

La  successione  a  titolo  universale  importa  altresì  che  l'erede 
diventi  il  continuatore  ed  il  rappresentante  della  personalità  giuridica 
del  defunto,  per  lo  che  rispetto  ai  terzi  rimane  soltanto  mutato  il 
subietto  dei  diritti  e  delle  obbligazioni,  senza  che  ne  resti  alterato  il 
contenuto  obiettivo.  Da  ciò  deriva,  che,  quando  si  tratti  di  dovere 
precisare  la  legge,  che  deve  regolare  il  pagamento  dei  debiti  ere- 
ditarli, nascono  pure  gravi  difficoltà  per  determinarla  in  rapporto  al 
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contenuto  obiettivo  delle  obbligazioni  del  derunto,  trasmesse  in  forza 
della  successione  agli  eredi  chiamati  per  legge  o  per  testamento  a 
raccogliere  Teredità. 

Anche  le  azioni  da  parte  degli  eredi  chiamati  a  raccogliere  la 
eredità  per  mettersi  in  possesso  della  medesima  o  per  procedere  alla 
divisione  e  quelle  da  parte  dei  terzi  successori  a  titolo  particolare  o 
creditori  deirei^dità  possono  far  nascere  gravi  difficoltà,  perchè,  in 
qualunque  sistema,  non  si  può  escludere  del  tutto  Tautorità  della  legge 
territoriale,  né  si  può  precisare  con  regole  generali  il  limite  della 
forza  obbligatoria  di  ciascuna  delle  leggi  che  possono  trovarsi  in 
concorrenza. 

1277.  Noi  avevamo  notato  nella  parte  generale  che  ogni  diritto 
civile,  come  potestà  giuridica  spettante  a  ciascuno  non  può  sussistere 
che  presupponendo  tre  elementi.  La  persona  cioè,  che  è  il  soggetto 
cui  il  diritto  appartiene  :  la  legge  emanata  da  chi  abbia  la  potestà 
imperativa  di  dichiarare,  attribuire  e  regolare  il  diritto  ad  essa  per- 
sona spettante:  ed  il  Tatto,  cioè,  quel  complesso  di  circostanze  che 
devono  effettivamente  e  integralmente  sussistere  secondo  la  legge 
stessa,  affinchè  il  diritto  possa  ritenersi  nato  ed  attribuito  al  soggetto 
di  esso.  Considerando  quindi  che  la  lep:ge  è  uno  degli  elementi  sostan- 
ziali di  ogni  diritto  civile,  bisogna  pure  ammettere  che  i  diritti  di 
successione  devono  trovare  il  loro  fondamento  nella  legge  civile,  nel 
senso  cioè  che  essi  devono  essere  attribuiti  a  ciascuna  persona  a 
seconda  che  siano  .dichiarati  e  determinati  dalla  legge  civile.  Nasce 
conseguentemente  rispetto  ai  diritti  di  successione  la  questione  sostan- 
ziale, vale  a  dire  quale  sia  il  legislatore,  al  quale  deve  essere  attribuita 
la  potestà  di  dichiarare,  determinare  e  regolare  il  diritto  di  trasmet- 
tere il  patrimonio  ai  successori  e  di  fissare  rispetto  ad  essi  Tordine 
della  successione,  la  misura  dei  diritti  successori!  e  ogni  forma  di 
rapporto  giuridico  che  può  derivare  dalla  trasmissione  e  dall'acquisto 
dell'eredità. 

La  facoltà  stessa  di  disporre  del  proprio  patrihnonio  mediante 
la  dichiarazione  di  ultima  volontà,  che  dicesi  testamento,  deriva  dalla 
legge,  nel  senso  che  essa  determina  quando  la  volontà  del  testatore 
possa  reputarsi  legalmente  dichiarala,  quando  la  disposizione  di  ultima 
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volontà  possa  reputarsi  valida  avuto  riguardo  alia  capacità  di  disporre 
0  di  ricevere  per  testamento  ed  avuto  riguardo  al  contenuto  della 
disposizione  stessa.  Considerando  quindi  che  la  intrinseca  validità 
della  disposizione  testamentaria  dipende  dalla  legge,  nasce,  natural- 
mente altresì  rispetto  alla  successione  testamentaria  la  questione 
circa  la  legge  che  deve  avere  autorità  di  regolare  i  singoli  diritti 
della  persona  che  abbia  disposto  del  suo  patrimoniotmediante  testa- 
mento e  di  coloro  che  siano  chiamati  a  raccoglierlo.  Tale  questione 
si  presenta  come  complessa  e  complicata  nel  caso  che  i  beni  della 
persona,  della  cui  eredità  si  tratta,  si  trovino  nel  territorio  di  Stati 
diversi  o  quando  gli  effetti  e  le  conseguenze  giuridiche  della  succes- 
sione apertasi  in  uno  Stato  vengano  a  verificarsi  in  paesi  diversi. 
Non  potendosi  eliminare  in  tali  circostanze  la  concorrenza  delle 
leggi,  riesce  indispensabile  determinare  la  legge  alla  quale  deve 
essere  sommesso  ogni  rapporto  giuridico  controverso  in  materia  di 
successione. 

Questo  formerà  l'oggetto  della  trattazione  speciale  che  ci  pro- 
poniamo di  fare. 

1278.  Cercheremo  di  esporre  la  legge  che  deve  regolare  la  suc- 
cessione legittima  e  la  testamentaria  e  discuteremo  le  questioni  che 
concernono  l'apertura  della  successione,  la  capacità  di  trasmettere 
l'eredità  e  quella  di  riceverla,  l'ordine  delle  successioni,  la  misura  dei 
diritti  successorii  e  l'acquisto  dell'eredità  mediante  accettazione  pura 
e  semplice  o  col  benefìcio  dell'inventario.  Discuteremo  le  questioni 
che  concernono  le  diverse  forme  del  testamento;  la  validità  delle 
disposizioni  testamentarie  rispetto  ai  beni  che  ne  possono  formare 
oggetto  e  rispetto  alle  persone  benefìcate;  dei  diritti  e  degli  obblighi 
degli  eredi  nei  loro  rapporti  fra  loro  e  coi  creditori  dell'eredità;  della 
divisione  dell'eredità  e  dell'attribuzione  delle  quote;  delle  misure  con- 
servative e  della  tutela  dei  diritti  dei  terzi:  dell'eredità  vacante  e 
ci  occuperemo  da  ultimo  della  donazione. 

Tutta  la  trattazione  sarà  ordinata  allo  scopo  di  ricercare  i  prin- 
cipii,  secondo  i  quali,  in  caso  di  concorrenza  di  leggi  diverse  rela- 
tivamente ai  rapporti  giuridici  che  conseguono  dall'apertura  della 
successione,  deve  essere  determinata   la  legge  alla  quale  il  rapporto 
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controverso  deve  essere  sommesso  e  secondo  la  quale  il  giudice  deve 
decidere. 

Coirinlendimento  di  mettere  in  evidenza  come  la  concorrenza 
delle  leggi  possa  verificarsi,  abbiamo  stimato  opportuno  di  esporre  per 
sommi  capi  in  qual  modo  i  legislatori  hanno  stabilito  le  norme  circa 
la  legge  che  deve  regolare  la  successione  nel  caso  che  il  defunto  sia 
cittadino  o  sia  straniero  e  a  seconda  della  natura  dei  beni  che  costi- 
tuiscono l'eredità  e  dei  luoghi  nei  quali  si  trovino  situati.  ' 

Non  potevamo  al  certo  proporci  di  esporre  il  Diritto  positivo 
di  lutti  gli  Stati  su  tale  soggetto  e  abbiamo  dovuto  naturalmente 
limitarci  a  dare  un  cenno  per  sommi  capi  delle  regole  sancite  nelle 
legislazioni  di  alcuni  di  essi,  tanto  quanto  può  essere  bastevole  a  dare 
un'  idea  della  diversità  dei  sistemi  di  Diritto  positivo  ed  a  Tar  conoscere 
come  effettivamente,  in  seguito  alla  concorrenza  delle  leggi  vigenti, 
possano  verificarsi  i  conflitti  e  come  sia  necessario  di  ricercare  i 
principii  per  risolverli. 
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CAPITOLO  I. 

Della  legge  regolatrice   della  saccessione 
secondo  il  Diritto  positivo  di  alcani  Stati. 

1279.  Deireredità  nei  rapporti  con  la  legge  che  deve  regolarla.—  1280.  Pella 
legge  che  secondo  il  Codice  civile  francese  deve  regolare  la  successione 
>  dello  straniero  in  Francia  e  del  francese  alFestero.  —  1^1.  Legge  r^o- 
latrice  della  successione  immobiliare.  —  1282.  Legge  regolatrice  della 
successione  mobiliare.  —  1283.  Come  il  concetto  deiruniversalità  giu- 
ridica della  successione  sia  ammesso  in  Francia  limitatamente  alia  suc- 
cessione mobiliare.  —  1284.  Anomalia  del  sistema  di  Diritto  intema- 
zionale privato  stabilito  secondo  la  legge  e  la  giurisprudenza  francese.  — 

1285.  Esposizione  critica  dei  principii  accolti  dalla  giurisprudenza.  — 

1286.  Regolamento  della  successione  secondo  la  legislazione  belga.  — 

1287.  Legge  regolatrice  della  successione  in  Olanda.  —  1288.  Regole 
ammesse  nella  Gran  Bretagna.  —  1289.  Si  illustra  la  legge  regolatrice 
della  successione  mobiliare.  *—  1290.  Deirintrinseca  validità  della  dispo* 
sizione  testamentaria  secondo  la  Common  Lato.  —  1291.  Regole  che 
prevalgono  in  America.  —  1292.  Della  presa  di  possesso  delle  cose 
mobili  secondo  la  Common  Law,  —  1293.  Regolamento  dei  diritti  dei 
terzi  e  dei  creditori  dell'eredità  secondo  la  Common  Law.  —  1294.  Regole 
che  prevalgono  in  America.  —  1295.  Disposizioni  sancite  nel  Codice 
della  Repubblica  Argentina.  —  1296.  Legge  regolatrice  della  succes- 
sione in  Germania.  —  1297.  Principii  consacrati  nel  nuovo  Codice  civile 
deirimpero.  —  1298.  Della  legge  della  successione  secondo  il  Diritto 
spagnuolo.  —  1299.  Principii  consacrati  nella  legislazione  del  Congo. 
—  1300.  Regole  secondo  la  legge  federale  svizzera.  —  1301.  Principii 
ammessi  in  Russia.  —  1302.  Legge  regolatrice  della  successione  in 
Turchia. 

1270.  La  successione  si  apre  al  momento  della  morte,  essendoché 
in  tale  momento  viene  a  cessare  Tesercizio  di  ogni  diritto  spettante 
alla  persona  sul  patrimonio,  che  gli  appartiene,  e  viene  a  verificarsi 
la  trasmissione  ai  successori  di  lui  della  totalità  dei  beni  del  defunto 
e  del  complesso  dei  diritti  e  degli  obblighi  che  non  siano  fondati  su 
relazioni  meramente  personali. 

Tutti  i  diritti  e  tutti  gli  obblighi  spettanti  al  defunto  rispetto 
alle  cose  corporali  mobili  e  immobili  e  rispetto  alle  cose  incorporali, 
presi  nel  loro  insieme  costituiscono  quella  che  dìcesi  eredità  o  asse 
ereditario. 
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La  trasmissione  della  totalità  o  di  una  parte  aliquota  dell'ere- 
dità alle  persone  cui  questa  è  devoluta,  sia  in  forza  della  legge,  sia  in 
forza  della  volontà  delFuomo,  costituisce  la  successione,  e  le  persone 
chiamate  o  dalla  legge  o  dalla  volontà  dell'uomo  a  raccogliere  la  tota- 
lità 0  una  parte  aliquota  dell'eredità  possono  essere  comprese  sotto 
l'espressione  generica  di  successori. 

La  legge  di  ciascun  paese  regola  il  diritto  della  successione,  e 
siccome  può  accadere  che  una  persona  può  morire  fuori  del  terri- 
torio dello  Stato,  al  quale  esso  appartiene  come  cittadino,  cosi  nasce 
la  necessità  di  regolare  la  successione  dei  cittadini  defunti  in  paese 
straniero  e  quella  degli  stranieri,  la  morte  dei  quali  venga  a  verifi- 
carsi nel  territorio  dello  Stato.  Nelle  legislazioni  dei  varii  paesi  si 
trovano  stabilite  alcune  regole  intorno  a  ciò,  le  quali  non  sono  al 
certo  uniformi.  Ciascun  legislatore  in  forza  della  sua  autonomia  e  della 
sua  indipendenza  legislativa  non  solo  ha  statuito  in  massima,  se  allo 
straniero  potesse  essere  attribuito  il  diritto  di  trasmettere  il  suo  patri- 
monio ai  successori,  e  quello  di  succedere,  ma  ha  altresì  sancito  le 
norme  che  devono  governare  la  successione  dello  straniero  nello  Stato 
e  dei  proprii  cittadini  all'estero,  secondo  il  diverso  concetto  accettato 
a  base  del  diritto  di  trasmettere  e  di  raccogliere  la  successione. 

Reputiamo  opportuno  di  esporre  per  sommi  capi  il  Diritto 
positivo  di  alcuni  Stati  a  fine  di  mettere  in  evidenza  la  notabile  diffe- 
renza delle  norme  sancite  dai  legislatori.  Per  ora  lasciamo  da  parte 
quello  che  concerne  le  norme  relative  alla  capacità  di  trasmettere  e 
di  raccogliere  l'eredità,  del  che  discorreremo  in  seguito,  e  ci  limitiamo 
ad  esporre  principalmente  quelle  stabilite  secondo  il  Diritto  positivo 
di  alcuni  Stati  per  determinare  la  legge  che  deve  regolare  la  suc- 
cessione. 

1280.  Nella  legislazione  francese  non  si  trova  sancita  una  regola 
espressa  per  determinare  la  legge  che  deve  regolare  la  successione 
dello  straniero  apertasi  in  Francia  e  del  francese  apertasi  alPestero. 
Nel  Codice  civile  agli  articoli  736  e  912  è  soltanto  regolata  la 
capacita  dello  straniero  di  raccogliere  la  successione  dei  beni  lasciati 
in  Francia  e  la  capacità  di  disporre  a  vantaggio  di  uno  straniero, 
^ei   detti  articoli  trovasi  consacrato  il  principio  della  reciprocità 
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Stabilito  in  massima  airariicolo  11  per  determinare  il  godimento  dei 
diritti  civili  da  parte  di  uno  straniero.  Quelle  disposizioni  però  furono 
modificate  colla  legge  del  14  luglio  1819,  la  quale  abrogò  nel  suo 
articolo  1^  i  mentovati  articoli  726  e  912  del  Codice  civile,  e  attribuì 
conseguentemente  an^li  stranieri  la  completa  capacità  di  ricevere  a  tìtolo 
gratuito  i  beni  esistenti  sul  territorio  francese  (1).  Per  impedire  però 
che  da  tale  concessione  potesse  derivare  un  pregiudizio  agi'  interessi 
francesi  fu  sancita  la  seguente  restrizione  colFarticolo  %  che  cosi  dice  : 
«  Dans  le  cas  de  parlage  d'une  méme  succession  enlre  des  cohéri- 
«  tiers  étrangers  et  fran^ais,  ceux-ci  préléveront,  sur  les  biens  situés 
«  en  France,  une  portion  égale  à  la  valeur  des  biens  situés  en  pays 
<(  étranger,  dont  ils  seraient  exclus,  à  quelque  titre  que  ce  soit,  en 
«  vertu  des  lois  et  coutumes  locales  ». 

Un'altra  disposizione  espressamente  consacrala  nel  Codice  civile 
è  quella  sancita  all'articolo  999,  che  concerne  la  forma  del  testamento 
fatto  da  un  francese  all'estero  e  che  cosi  dice  :  «  Un  fran^is  qui  se 
«  trouvera  en  pays  étranger ,  pourra  faire  ses  dispositions  testa- 
le mentaires  par  acte  sous  signature  privée,  ainsi  qu'il  est  prescrit 
«  en  l'article  970,  ou  par  acte  authentique,  avec  les  formes  usitées 
«  dans  le  lieu  où  cet  acte  sera  passe  » . 

1281.  Per  quello  poi  che  concerne  ia  legge  regolatrice  della  succes- 
sione non  si  trova  nella  legislazione  francese  una  disposizione  espressa 
per  determinarla.  Nel  titolo  preliminare  al  Codice  civile  si  trova  soltanto 
sancita  la  seguente  massima  all'articolo  3:  «  Les  immeubles,  méme 
«  ceux  possédés  par  des  étrangers,  soni  régis  par  la  loi  fran^aise  » . 
La  giurisprudenza  ha  ritenuto  che  tale  articolo  abbia  riprodotto  nella 
sua  parte  sostanziale  l'antica  teoria,  che  cioè  tutte  le  disposizioni  legis- 


(1)  Conviene  avvertire  che  quantunque  la  legge  del  14  luglio  1819  abbia 
concesso  agii  stranieri  di  succedere  in  Francia,  non  si  ammette  per  questo 
che  lo  straniero  possa  vantare  il  diritto  di  succedere  ogniqualvolta  che  tale 
diritto  sia  a  lui  attribuito  secondo  la  legge  della  sua  patria.  La  Cassazione 
francese  ha  infatti  stabilito  in  massima  che  la  mentovata  legge,  che  chiama 
gli  stranieri  a  succedere  in  Francia,  non  conferisce  loro  tale  diritto,  che 
sotto  le  condizioni  determinate  dalie  leggi  francesi,  e  nei  casi  soltanto  nei 
quali  i  francesi  fossero  essi  medesimi  capaci  a  raccogliere  la  successione. 
Gonf.  Gassaz.  civile,  24  giugno  1878  {Journ,  du  Palais,  1878,  pag.  1102). 
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lative  che  concernono  gì' immobili  hanno  il  carattere  di  statuti  reali  e 
che  devono  governare  conseguentemente  ogni  diritto  relativo  alle  cose 
stesse,  anche  quando  la  persona  a  cui  il  diritto  appartiene  sia  uno 
Straniero. 

Tale  concetto  è  stato  accolto  costantemente,  tenendo  predente 
le  parole  stesse  pronunciate  dal  Portalis,  il  quale  presentando  il  titolo 
preliminare  del  Codice  civile  al  Corpo  Legislativo,  cosi  si  espresse: 
e  Les  lois  qui  réglenl  les  dispositions  des  biens  sont  appelées  réelles. 
e  Ces  lois  régissent  les  immeubles,  lors  méme  qu'ils  sont  possédés 
e  par  des  étrangers  » .  È  stato  quindi  costantemente  ritenuto  che  tutte 
le  disposizioni  legislative  consacrate  nel  Codice  Francese  per  regolare 
la  successione  ab  intestato,  quelle  per  determinare  la  riserva  e  la 
quotità  dei  beni  di  cui  si  può  disporre  o  si  può  ricevere  mediante 
testamento,  quelle  che  proibiscono  le  sostituzioni,  che  limitano  la 
facoltà  di  donare  e  via  dicendo  devono  avere  autorità  imperativa 
anche  rispetto  agli  stranieri,  sempre  che  si  tratti  di  applicarle  agli 
immobili  da  essi  posseduti  in  Francia.  In  conseguenza  di  che'  la  giu- 
risprudenza francese  ritiene  come  regola  certa,  che  in  qualunque 
paese  siasi  aperta  la  successione,  qualunque  sìa  la  cittadinanza  del 
defunto  o  dei  successori,  ogni  qualvolta  che  l'eredità  comprenda 
immobili  situati  in  Francia,  la  successione  relativamente  ai  detti  immo- 
bili deve  essere  regolata  dalla  legge  francese.  Si  procede  in  tal  caso 
come  se  lo  straniero  avesse  lasciato  due  successioni  completamente 
distinte,  Tuna,  cioè,  limitatamente  ai  beni  immobili  esistenti  in  Francia, 
l'altra  che  comprenda  tutto  il  resto  del  patrimonio  esìstente  fuori  del 
territorio  francese,  e  facendosi  astrazione  dei  beni  lasciati  altrove,  si 
ritiene  applicabile  in  tutto  e  per  tutto  la  legge  francese  limitatamente 
ai  beni  immobìli  esistenti  in  Francia.  Si  ammette  quindi  che  rispetto 
a  tali  beni,  il  diritto  di  rappresentazione  deve  essere  retto  dalla  legge 
francese  (1).  Che  lo  straniero  può  succedere  in  Francia  anche  ad  un 
altro  straniero,  purché  giustifichi  la  sua  qualità  che  lo  renda  capace 
a  succedere  secondo  la  legge  francese,  e  senza  preoccuparsi  che  tale 
capacità  sia  a  lui  negata  secondo  la  legge  del  paese,  che  deve  regolare 


(1)  Gonfr.  Besanqon,25juillet  1876,  Balmiger  {Journ,  du  Pai,,  p.  79, 1007). 
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la  successione  (1).  Che  un  figlio  naturale,  il  quale  in  concorso  con  i 
figli  legittimi  sia  escluso  anche  dalla  successione  mobiliare  e  che  non 
abbia  che  il  diritto  agli  alimenti,  può  non  pertanto  sugli  immobili  esi- 
stenti in  Francia  reclamare  la  parte  che  gli  è  attribuita  a  norma  degli 
articoli  756  e  seguenti  del  Codice  civile  francese  (2). 

La  regola  cosi  stabilita  mediante  la  costante  giurisprudenza, 
trovasi  pure  confermata  in  parecchi  trattati  conclusi  tra  la  Francia  e 
gli  Stati  stranieri,  nei  quali  è  espressamente  stipulato  che  la  succes- 
sione agli  immobili  deve  essere  regolata  secondo  la  legge  del  paese 
ove  sono  situati  e  che  tutte  le  contestazioni  relative  a  detti  beni  devono 
essere  giudicate  dal  tribunale  del  paese  stesso.  Cosi  nel  Trattato  tra 
la  Francia  e  TAustria,  dell' 11  dicembre  1866,  articolo  2;  in  quello 
colla  Russia  del  1^  aprile  1874,  art.  10;  in  quello  colla  Serbia  del 
18  giugno  1883,  art.  8;  in  quello  col  Messico  del  27  novembre  1886, 
articolo  6;  colla  Svizzera  del  15  giugno  1869,  artìcolo  5;  colla  Repub- 
blica di  San  Domingo,  del  9  settembre  1882,  articolo  6;  coll'Equa- 
tore,  del  12  maggio  1888  e  via  dicendo.  Rispetto  a  quei  paesi  coi 
quali  sono  stati  conclusi  i  trattati  la  regola  che  assoggetta  la  succes- 
sione immobiliare  alla  lex  rei  sitae  trovasi  quindi  espressamente 
stabilita. 

1282.  Per  la  successione  mobiliare  la  giurisprudenza  francese,  fon- 
dandosi sul  generale  principio,  che  i  mobili  considerati  nei  loro  rap- 
porti colla  persona,  costituiscono  una  universalità  giuridica  e  che  per 
la  natura  delle  cose  e  la  volontà  dei  loro  possessori  devono  essere 
reputati  per  finzione  giurìdica  riuniti  tutti  nel  luogo  del  domicilio  del 
proprietario  di  essi,  ne  hanno  dedotto  che  la  trasmissione  del  patri- 
monio mobiliare  deve  essere  regolata  dalla  legge  del  domicilio  del  de 


(t)  Cour  de  la  Martinique,  18  mai  1878,  Begg  (Journ.  du  Palaia,  1878, 
pag.  989). 

(2)  Pau,  19  janvier  1872,  Etchevest  (Ivi,  1872,  p.  936).  Gonf.  Demangeat, 
HisL  de  la  cond.  civ.  dea  étrang  ,  n*  74,  pag.  334  e  seg.;  Fcelix  et  Demangeat, 
Dr,  ini,  prive,  t.  I,  n*  66;  Dragodhis,  Cond.  civile  de  Vétranger  en  France, 
pag.  85  e  seg.;  Dubois,  Essai  sur  le  conflit  des  loia  étrangères,  n"*  43;  Masse 
et  Vergè  sur  Zachariae,  1. 1,  §  29,  p.  38,  note  11  ;  Aubry  et  Rau,  t  I,  p.  101, 
§  31;  Despagnet,  Dr,  ini,  privf,  §  361;  Weiss,  Dr.  ini.  prive,  Le  droit  de 
Vétranger,  pag.  345  e  seg.;  Surville  et  Arthuys,  Dr.  int.  prive,  §  338  e  seg. 
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CUJU8.  La  più  recente  giurisprudenza  per  altro  ritiene  che  il  regola- 
mento della  successione  mobiliare  deve  dipendere  dalla  legge  perso- 
nale. Tale  principio  trovasi  stabilito  dalla  Corte  di  cassazione  e  ci  basti 
rammentare  la  sua  sentenza  del  12  gennaio  1869,  colla  quale  essa  cosi 
disse:  <  Attendu  que,  si  la  transmission  des  biens  par  voie  de succession 
a  derive  du  droit  naturel,  les  dispositions  législatives  qui  régissent  les 
a  successions  et  qui  réglent  la  capacité  de  disposer  ou  de  recevoir, 
a  ainsi  que  la  dévolutìon  et  le  partage  des  biens,  appartiennent  au 
«  droit  civil  de  chaque  nation. 

«  Attendu  que  la  succession,  consìdérée  dans  son  uni  versali  tó 
«  et  comma  létant  la  continuation  de  la  personne  du  défunt  ne  peut 
<(  étre  règie  que  par  la  loi  qui  régissait  le  défunt  lui-méme  »  (1). 

Nelle  Convenzioni  relative  alle  successioni  concluse  coH'Au- 
stria,  colla  Russia,  colla  Serbia  e  nelle  altre  da  noi  già  citate  tro- 
vasi pure  concordato  espressamente  che  la  successione,  per  quello  che 
concerne  i  diritti  sul  patrimonio  mobiliare  appartenente  al  de  cujus 
ed  esistente  nel  territorio  dell'altra  parte  contraente,  anche  quando 
il  defunto  era  ivi  stabilito,  deve  essere  retta  in  conformità  delle  leggi 
dello  Slato  a  cui  il  de  cujus  apparteneva,  e  che  le  controversie  relative 
a  detta  successione  devono  essere  giudicate  dal  tribunale  competente 
dello  Stato  stesso.  Si  può  quindi  con  ragione  sostenere  che,  mancando 
nella  legislazione  francese  una  regola  espressa  rispetto  al  regolamento 
della  successione  mobiliare,  e  dovendosi  stabilirla  in  conformità  dei 
principii  generali  del  Diritto,  è  giuocoforza  ammettere  che  la  succes- 
sione mobiliare  debba  essere  retta  dalla  legge  personale,  perchè  ciò  è 
conforme  alla  più  recente  giurisprudenza  :  perchè  il  principio  trovasi 
accettato  e  sostenuto  vigorosamente  dai  più  reputati  giuristi  francesi 
contemporanei:  perchè  nei  trattati  stessi,  i  quali  hanno  autorità  di 
legge  tra  le  parti  contraenti,  la  sovranità  francese  ha  riconosciuto  che 
la  successione  mobiliare  deve  essere  retta  dalla  legge  personale  anche 
rispetto  a  colui  che  trovavasi  di  fatto  stabilito  in  Francia  al  momento 
della  sua  morte. 


(1)  Cass.,  12  jaiivier  1869  (Jo«rn.  duPalais,  1869,  p.  311);  e  confr.  rim- 
portante  nota  di  Labbé  a  Cass.,  22  février  1882  (Ivi,  1882,  pag.  993). 

Fiore  —  III.  Dir.  Intern.  Privato,  23 
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Conviene  però  avvertire  che  la  giurisprudenza  francese  fondan- 
dosi sulla  massima  sancita  all'articolo  13  del  Codice  civile,  modifi- 
calo in  parte  dalla  legge  del  26  giugno  1889,  che  cioè  lo  straniero 
che  sia  stato  ammesso  in  forza  delPautorizzazione  del  Sovrano  a  sta- 
bilire il  suo  domicilio  in  Francia,  può  godere  tutti  i  diritti  civili  fino 
a  tanto  che  continuerà  a  mantenere  la  sua  residenza  nel  territorio 
francese,  ha  ritenuto  che  la  condizione  dello  straniero,  il  quale  abbia 
stabilito  il  domicilio  legale  in  Francia,  debba  essere  equiparata  a  quella 
del  francese  anche  pel  regolamento  della  successione  mobiliare  di  lui. 
Per  Io  che  si  riconosce  in  principio  Tautorità  della  legge  personale  pel 
regolamento  e  la  divisione  della  successione  mobiliare,  ma*colla  riserva 
però  che  non  si  tratti  di  straniero  autorizzato  legalmente  a  fissare  il 
suo  domicìlio  in  Francia  [1).  lale  massima  stabilita  mediante  la  giu- 
risprudenza è  stata  combattuta  vivamente  da  reputati  giuristi.  Il 
Renault  tra  gli  altri  discutendo  a  proposito  della  successione  degli 
stranieri  in  Francia,  sostiene  che  lo  straniero  autorizzato  per  decreto 
a  fissare  il  suo  domicilio  in  Francia,  deve  reputarsi  ammesso  in  forza 
dell'articolo  13  a  godere  i  diritti  civili  alla  pari  di  un  francese,  ma 
giustamente  osserva  che,  siccome  nel  mentovato  articolo  non  si  trova 
nulla  stabilito  a  proposito  della  legge  che  deve  regolare  la  sua  condi- 
zione giuridica,  ed  i  diritti  civili  che  gli  appartengono,  cosi  non  si 
può  sostenere  in  forza  di  detto  articolo  che  la  successione  mobiliare 
•debba  essere  regolata  dalla  legge  francese,  cosi  come  lo  deve  essere 
nel  caso  che  il  de  cujus  sia  francese.  Il  citato  giurista  avverte,  che, 
ammesso  che  la  capacità  giuridica  e  la  condizione  di  colui,  che  non 
sia  naturalizzato  francese,  deve  essere  regolata  in  conformità  dello 
statuto  personale,  ne  consegue,  che  lo  straniero,  che  abbia  il  domi- 
cilio legale  in  Francia,  non  può  essere  equiparato  al  francese  o  allo 
straniero  naturalizzato,  fondandosi  sulla  disposizione  dell'articolo  13, 


(1)  Cass.,  22  février  1882  {Journ.  du  Palaia,  1882,  pag.  993  e  la  nota  e 
richiami  ivi);  Paris,  6  janvier  1882  (Gourie),  63,  68  (Journ.  du  Pa/.,  1863, 
pag.  68  e  i  richiami):  Table  complémenL,  v*  Étranger,  n*  30;  Conf.  Dbman- 
GEAT,  Hist,  de  la  cond,  dea  étvangers^  nn.  81  et  82;  Duboi^,  Essai  sur  le  confiU 
des  loia  frane,  et  étrangères;  Bertault,  Quest  pratiques  du  Code  Napoléon, 
n*9  ter;  Demolombe,  Cours  de  droit  civil,  n"  268  bis. 
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e  che  conseguentemente  la  successione  mobiliare  di  lui  non  dev'essere 
retta  dalla  legge  francese  (1). 

A  noi  non  interessa  discutere  tale  questione,  e  confidiamo  che 
i  giusti  concelti  accettati  nella  sentenza  del  tribunale  civile  di  Hàvre 
del  28  agosto  1 872,  che  cioè  la  trasmissione  dei  beni,  in  quello  che 
non  possa  interessare  le  leggi  territoriali,  deve  essere  retta  dalla 
le^rge  personale  (perchè  in  sostanza  la  trasmissione  del  patrimonio 
mediante  l'eredità  non  è  altra  cosa  in  realtà,  che  la  trasmissione  della 
personalità  del  defunto,  che  viene  a  confondersi  e  si  unisce  colla  per- 
sonalità dell'erede)  siano  ammessi  senza  riserva,  almeno  rispetto  alla 
successione  mobiliare  e  senza  distinguere  se  lo  straniero  abbia  o  no 
il  domicilio  le^rale  in  Francia. 

1283  Prendendo  in  ogni  modo  le  cose  come  trovansi  ivi  stabilite 
mediante  la  legge  e  Tapplicazione  fattane  dalla  giurisprudenza,  osser- 
viaoìo  che  il  concetto,  che  la  successione  deve  essere  considerata 
come  una  universalità  giuridica  in  rapporto  diretto  colla  persona  è 
accettato  in  Francia  limitatamente  al  regolamento  della  successione 
nnobiiiare. 

La  giurisprudenza  infatti  interpretando  le  disposizioni  del 
Codice  civile  francese  non  solo  ritiene  che  la  successione  mobiliare 
debba  essere  governata  dalla  legge  del  domicilio,  ma  ammette  in  pari 
tempo  che  i  beni  mobìli,  in  qualunque  paese  si  trovino,  devono  essere 
considerati  come  un  sol  tutto,  e  devono  essere  trasferiti  in  conformità 
della  detta  legge.  Tale  concetto,  che  informa  tutte  le  decisioni  dei  tri- 
bunali francesi  in  materia  di  successione  mobiliare,  fu  cosi  chiara* 
mente  espresso  dalla  Corte  di  cassazione  nella  sua  sentenza  del 
7  novembre  1826: 

e  Que,  sous  l'ancienne  comme  sous  la  nouvelle  jurisprudence, 
«  la  loi  du  domici  le  du  testateur  doit  et  peut  seule  régir  les  disposi- 
le tions  de  dernière  volente,  relativement  aux  meubles  situés  dans  l'État 
«  cu  cette  loi  est  en  vigueur,  ensemble  tout  le  mobilier  dépendant 
<(  de  rhérédité  du  testateur,  sans  distinction  des  États  de  differentes 


(1)  Renault,  De  la  cond.  dea  étrangera  en  France  (Journal  du  dr,  inter- 
national  prive,  anno  1875,  pag.  329  e  seguenti). 
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a  dominalioDs  dans  lesquels  le  mobilier  peut  se  trouver  au  moment 
«  du  décès,  les  meubles  ótant  censés  par  une  fiction  de  droit,  suivre 
«  (oujours  la  personne  de  Thomme  »  (1). 

1284.  Questa  costituisce  già  una  prima  anomalia,  che  cioè  il  patri- 
monio è  un*universalit(^  giuridica  se  è  composto  di  mobili  corporali  o 
incorporali  e  non  è  un'universalità  giuridica  se  è  composto  di  mobili 
e  d'immobili. 

Una  più  notabile  anomalia  slncontra  poi  in  tutto  il  sistema  di 
Diritto  internazionale  privato  stabilito  secondo  la  legge  e  la  giurispru- 
denza Francese.  Come  abbiamo  già  detto  si  ammette  che  la  trasmis- 
sione del  patrimonio  per  eredità  deve  essere  frazionata  e  distinta 
secondo  la  natura  dei  beni,  e  che  deve  essere  assoggettata  alla  le»ge 
francese  per  quella  parte  che  costituisce  il  patrimonio  immobiliare, 
ed  alla  legge  personale  per  l'altra  parte  che  costituisce  il  patrimonio 
mobiliare;  quando  però  nasce  il  caso  di  dovere  applicare  l'articolo  ì 
della  legge  del  14  luglio  1819  si  ritiene  non  per  tanto  che  l'eredità 
deve  essere  considerata  come  una  universalità,  qualunque  sia  la  natura 
dei  beni  e  in  qualunque  paese  si  trovino. 

In  forza  della  mentovata  disposizione,  nel  caso  che  alla  succes- 
sione concorrano  coeredi  stranieri  e  francesi,  costoro  sono  autorizzati 
a  prelevare  sui  beni  esistenti  in  Francia  una  parte  uguale  al  valore  dei 
beni  situati  in  paese  straniero,  da  cui  essi  fossero  esclusi  a  qualunque 
titolo  e  in  virtù  di  leggi  e  costumi  locali.  Ora,  quando  si  tratta  di  pro- 
cedere al  prelevamento,  si  ammette  che  tutto  il  patrimonio  dev'essere 
considerato  come  una  universalità  giuridica,  senza  distinguere  i  beni 
che  lo  compongono,  e  che  per  determinare  la  parte  che  dovrebb'essei*e 
attribuita  all'erede  francese,  di  tutto  il  patrimonio  si  debba  fare  una 
massa  fittizia  per  stabilire  l'asse  ereditario.  Ecco  come  si  esprime  la 
Corte  di  Chambéry: 

«  Pour  déterminer  les  conditions  et  les  limites  dans  lesquelles 
«  peut  élre  exercó  le  droit  de  prélèvement  que  Particle  2  de  la  loi  du 
«  14  juillet  1819  accorde  à  l'héritier  frangais,  appelé  à  concourir  avec 
«  des  cohéritiers  élrangers,  au  parlage  d'une  méme  succession,  il  y  a 


(1)  Cour  de  cass.,  7  novembre  1826  (Journ.  du  Palais,  1826,  pag.  898). 
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a  tout  d'abord  lieu  d'évaluer  d'une  manière  generale  l'imporlance  de 
<i  celta  successìon  tout  entière,  sans  distìnguer  entre  les  biens  situés  en 
«  France  et  ceux  situés  i  l'étranger.  En  effel,  aux  yeux  de  la  loi  Tran- 
«  gaise,  il  n'y  a  d'abord  qu'une  seule  et  mérne  succession,  doni  l'èva- 
€  lualion  totale  peut  seule  perinettre  de  résoudre  les  questions  relaiives 
€  aux  rapports  à  la  qunlitè  disponible  et  à  la  réserve,  en  vue  de  Tap- 
«  plicalion  de  la  loi  de  1819  précitée  )>  (1). 

In  tal  modo  mentre  la  giurisprudenza  e  la  dottrina  ritengono 
in  Francia  che  la  successione  non  possa  essere  considerata  come  una 
univei*salità,  quando  si  tratta  di  determinare  i  diritti  successori  e  la 
misura  dei  medesimi,  secondo  la  legge  personale  del  de  cujus,  la 
quale  secondo  i  più  giusti  principi  dovrebbe  regolare  la  trasmissione 
del  patrimonio  agli  eredi,  si  ammette  poi  che  debba  essere  conside- 
rata come  una  universalità,  quando  si  tratti  di  determinare  il  diritto 
spettante  ad  un  coerede  francese  secondo  la  legge  francese.  Si  com- 
batte quindi  il  giusto  concetto  che  cioè  il  patrimonio  preso  nel  suo 
insieme  è  un  ente  ideale,  a  cui  non  può  essere  data  una  situazione, 
quando  si  tratti  di  determinare  la  legge  regolatrice,  e  si  ammette 
invece  che  tale  debba  essere  considerato  di  fronte  alla  legge  francese, 
in  quello  che  essa  regoli  il  diritto  successorio  nell'interesse  francese. 
1285.  1  principii  esposti  furono  cosi  applicati  nel  caso  della  suc- 
cessione Vannoni.  Il  de  cujus  era  uno  svizzero  del  Cantone  Ticino  e 
concorrevano  alla  successione  il  figlio  di  lui  e  due  nipoti  nati  da  una 
figlia  premorta  maritata  ad  un  francese.  Secondo  la  legge  cantonale 
il  figlio  aveva  diritto  ai  3/^  della  successione  e  i  nipoti  ad  un  quarto 
da  dividersi  tra  di  loro  per  capi.  Secondo  il  codice  francese  ai  due 
nipoti  spettava  la  metà  della  successione  ab  intestato,  1  tribunali 
francesi  decisero,  e  la  Corte  di  cassazione  confermò,  che  i  due  nipoti 
francesi  dovevano  avere  sui  beni  esistenti  in  Francia  la  parte  che  ad 
essi  spettava  secondo  il  Codice  civile  francese  in  applicazione  delPar- 
ticolo  3,  e  che  inoltre  dovendo  essere  attribuita  ad  essi  la  parte  che 
loro  spettava  secondo  il  Diritto  francese  rispetto  a  tutta  l'eredità,  essi 


(1)  Ghambéry,  11  juin  ISIS  (Journal  du  DroU  international  prive,  1878, 
pag.  611  e  i  richiami  ivi). 
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potevano  pielevare  sui  beni  esistenti  in  Francia  una  parte  eguale  a 
quella  per  cui  erano  esclusi  in  Svizzera  secondo  il  Diritto  cantonale 
determinando  tale  parie  secondo  la  legge  francese  rispetto  a  tutta 
Teredilà  presa  nel  suo  insieme  e  considerata  come  una  universalità 
giuridica  (1). 

Lo  stesso  principio  che  la  successione  mobiliare  di  uno  stra- 
niero deve  essere  retta  dalla  logge  personale,  non  può  essere  invocalo, 
come  disse  la  Corte  di  Parigi,  nel  caso  che  alla  successione  concor- 
rono eredi  francesi,  essendoché  Tordine  della  successione  e  la  misura 
del  Diritto  successorio,  quando  si  tratti  di  determinare  il  preleva- 
mento, devono  essere  retti  dalla  legge  francese,  la  sola  applicabile  per 
determinare  i  diritti  del  coerede  francese  in  concorrenza  con  i  coeredi 
stranieri,  rispetto  ai  beni  del  de  cujus  di  qualunque  natura  essi  siano 
ed  in  qualunque  luogo  si  trovino  (S). 

Sempre  in  forza  dello  slesso  principio,  che  cioè  la  successione 
per  quello  che  concerne  sia  il  diritto  di  disporre  che  quello  di  rice- 
vere, deve  essere  retto  dalla  legge  francese  ogni  qual  volta  un  francese 
sia,  come  erede,  interessato  nella  successione,  è  stalo  ritenuto  che 
l'azione  di  riduzione  delle  disposizioni  a  titolo  gratuito  fatte  dal  de 
cujus  nel  caso  in  parola  deve  essere  regolala  dalla  legge  francese. 
Laonde  nella  successione  di  uno  svizzero,  alla  quale  concorrevano  eredi 
francesi,  fu  applicato  l'articolo  1098  per  determinare  la  quotila  di  cui 
i  coniugi  potevano  disporre  con  atto  a  titolo  gratuito  (3). 

Da  lutto  ciò  risulla  chiaro  come  il  concetto  delfunità  giuridica 
della  successione  rispetto  alla  legge  che  deve  regolarla,  che  trovasi 
consacralo  nella  legislazione  italiana  all'art.  8  delle  disposizioni  gene- 
rali in  omaggio  ai  principìi  generali  del  Diritto,  si  trova  adottato  in 
Francia  sul  fondamento  della  Legge  del  1819  e  largamente  sviluppalo 
dalla  giurisprudenza,  a  fine  di  proleggere  ad  ogni  costo  e  con  ogni 


(1)  Cass.  (Beq.),  18  juillel  1859,  Vanoni  e.  Moineau  (Jourttal  duFalaifi 
1860,  pag.  112). 

(2)  Paris,  14  juillet  1871.  Bergoldt  et  aulie  (Journal  du  Palaia,  1871, 
pag.  505  e  la  nota  e  i  richiami  ivi). 

(3)  TrJb.  de  Lyon,  19  novembre  1880  {Journal  du  droit  intern.  prive, 
pag.  82,  419). 
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mezzo  gli  interessi  francesi,  e  quindi  in  omaggio  del  principio  di 
utilità  (1). 

1286.  Nel  Belgio  le  regole  di  Diritto  internazionale  privato  pel 
regolamento  della  successione  sono  presso  che  conformi  a  quelle 
accettate  in  Francia  secondo  la  esposizione  che  ne  abbiamo  falla. 

Nel  progetto  di  Codice  civile  trovasi  in  verità  accolto  senza 
restrizioni  il  concetto  che  il  patrimonio  nel  suo  insieme  deve  essere 
considerato  come  un'entità  di  sua  natura  indivisibile  e  sommesso 
quindi  ad  unica  legge,  per  quello  che  concerne  il  regolamento  della 
sua  trasmissione  ai  successori.  L'articolo  6  del  progetto  cosi  dice: 
«  Les  successioDs  soni  réglées  d'après  la  loi  nationale  du  défunt. 
t(  La  substance  et  les  effets  des  donations  et  dcs  testamenls  soni  régis 
«  par  la  loi  nationale  du  disposant.  L'application  de  la  loì  nationale 
«  du  défunt  ou  du  disposanl  a  lieu,  quels  que  soient  la  nature  des 
4(  biens  et  le  pays  où  ils  se  trouvent  ». 


(1)  Le  Corti  giudicatrici  non  solo  hanno  ritenuto  che  i  mobili,  che  per 
finzione  giuridica  si  considerano  al  domicilio  del  defunto,  non  possono  essere 
considerati  tali  quando  sia  il  caso  di  effettuare  il  prelevamento  (Cassation, 
27  aotìt  1850,  D.  50, 1,  257;  Gass.,  29  décembre  1856,  D.  56, 1,  471)  (fondan- 
dosi sul  concetto  che  il  legislatore  dice:  *  sur  les  biens  situés  en  France  « 
senza  fare  distinzione),  ma  hanno  ritenuto  altresì  che  il  prelevamento,  anche 
quando  non  esistano  beni  in  Francia  può  essere  effettuato  sui  crediti  paga- 
bili all'estero,  quando  i  titoli  si  trovino  in  FVancia  (Gass.  (Req.),  21  mars  1855, 
D.  65, 1,  137;  Renault,  Succ.  des  étrangers  en  France,  1876,  p.  17). 

Sempre  coirintendimento  di  favorire  gl'interessi  francesi  è  stato  giudi- 
cato che  la  successione  di  uno  straniero  debba  essere  regolata  secondo  la 
legge  francese  in  ordine  all'applicazione  della  legge  del  1819  anche  nel  caso 
che  un  francese  sia  chiamato  a  succedere  per  rappresentazione  di  suo  padre 
straniero  (Bordeaux,  18  janvier  1881  ;  Becker,  Journal  du  Droit  interna' 
tional  prive,  1881,  pag.  431).  Gonf.  per  i  maggiori  particolari  sul  diritto  di 
prelevamento:  Dutruc,  Partage  de  auccession;  Michaux,  Liquid.  et  part.; 
DuBOis,  Confiit  dea  loia  franQ,  et  étr anger ea;  Renault  cit.;  Vincent,  Revue 
praiique  de  Droit  international,  v.  Succesaion,  nn.  36  e  seg.  ;  Weiss,  Droit 
intern,  prive;  Droit  de  Vétranger,  pag.  351  e  seg.;  Rougelot  de  Lioncourt, 
Du  confiit  dea  loia  peraonnellea  frangaisea  et  étratigèrea;  Antoine,  La  auc- 
eesaion  en  droit  int, prive,  chap.  VI;  Ghampgohmunal,  Étude  aur  la  aucceaaion 
db  inteatato  en  Droit  intern,  prive,  4*  p.;  Despagnet,  Dr.  ini,  prive,  3«  ed., 
pag.  655  e  seg.;  Surville  et  Arthuts,  Coura  de  Droit  international  privé^ 
nn.  348  e  seguenti. 
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Nell*atlualìtà  però,  per  quello  che  concerne  il  diritto  di  suc- 
cessione dello  straniero,  si  trova  la  medesima  posizione  di  cose  che  io 
Francia,  si  ammette  cioè  che  la  successione  immobiliare  deve  essere 
retta  dalla  legge  terriloriale,  e  la  successione  mobiliare  dalla  legge 
personale. 

La  regola  si  applica  così  nel  caso  di  successione  ab  intestalo 
che  in  quello  di  successione  testamentaria.  Conseguentemente,  se  uno 
abbia  disposto  con  testamento  di  un  immobile  situato  nel  Belgio,  Tatto 
per  quello  che  concerne  il  suo  contenuto  e  la  sostanza  è  considerato 
come  se  fosse  stato  fatto  nel  Belgio,  e  la  sua  validità,  compresa  pure 
la  capacità  del  testatore,  è  apprezzata  a  norma  della  legge  belga.  Per 
la  successione  mobiliare  tutto  quello  che  concerne  il  contenuto  del 
testamento,  le  sue  condizioni  essenziali,  la  capacità  di  testare,  la 
sostanza  della  disposizione  testamentaria,  la  quotila  disponibile,  l'in- 
terpretazione del  testamento  e  via  dicendo,  si  reputa  sommesso  alla 
legge  del  domicilio  e  si  tien  conto  del  domicilio  del  de  cujtu  al 
momenlo  della  sua  morte  e  non  già  di  quello  di  origine  o  di  quello 
che  egli  aveva  al  momento  in  cui  fece  il  testamento.  Tutto  ciò,  secondo 
ne  riferisce  Hans,  è  ammesso  per  la  considerazione  che  la  volontà  del 
testatore  non  può  avere  la  sua  manifestazione  definitiva  fuorché  al 
giorno  della  morte,  e  che  la  più  ragionevole  presunzione  debba  essere 
che  il  testatore  abbia  avuto  l'intenzione  di  riferirsi  alla  legge  vigente 
nel  paese  ove  egli  aveva  stabilito  il  centro  della  sua  fortuna  e  dei  suoi 
affari  fissando  il  suo  domicilio  e  mantenendolo  fino  al  giorno  della 
morte  (1). 

Per  quello  poi  che  concerne  il  diritto  spettante  allo  straniero 
di  succedere,  la  legge  del  20  maggio  1837  che  consacrava  il  prin- 
cipio della  reciprocità  è  stala  abrogata  in  forza  dell'articolo  l""  della 
legge  del  27  aprile  1865,  la  quale  ammise  gli  stranieri  al  godimento 
del  Diritto  di  succedere,  di  disporre  e  di  ricevere  nel  medesimo 
modo  che  i  belgi  in  tutta  Testensione  del  Regno  colla  riserva  però 


(1)  Haus,  Du  droit  prive  qui  régii  les  étrangers  en  Bélgique,  n*  131, 
Gand  1874;  Lippens,  Exposé  du  sy stèrne  de  la  législ.  civ.  sur  les  droits  domt 
les  étrangers  jouissent  en  Belgique,  1871;  Asser,  Droit  intem^privée  Bevué 
de  droit  intern.,  1889,  pag.  113. 
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relativa  al  dirìtlo  di  prelevamento  nel  caso  di  divisione  della  suc- 
cessione tra  coeredi  stranieri  e  belgi  (1). 

1287.  In  Olanda,  per  quello  che  concerne  la  legge  regolatrice 
della  successione  la  giurisprudenza  si  fonda  sulla  disposizione  sancita 
all'articolo  7  del  Codice  civile  del  15  maggio  1829,  il  quale  dice: 
«  Gli  immobili  sono  retti  dalla  legge  del  paese  o  del  luogo  ove  sono 
situati  )^.  Si  ritiene  quindi  applicabile  la  legge  territoriale  pel  regola- 
mento della  successione  immobiliare  e  per  la  successione  mobiliare 
si  ammette  invece  il  principio  che  i  mobili  sieguono  la  condizione 
della  persona  e  conseguentemente  la  trasmissione  dei  mobili  è  gover- 
nata dalla  legge,  alla  quale  il  de  cujus  deve  reputarsi  sommesso. 

Per  quello  poi  che  concerne  la  capacità  di  disporre  e  di  ricevere 
per  successione  testamentaria  o  ah  intestato  la  regola  della  recipro- 
cità trovavasi  sancita  agli  articoli  884  e  957  del  Codice  civile.  Detti 
articoli  furono  però  abrogati  con  la  legge  del  7  aprile  1869,  la  quale 
è  pressoché  conforme  alla  legge  francese  del  1819:  laonde  in  massima 
gli  stranieri  sono  reputati  nella  medesima  condizione  dei  regnicoli 
per  quello  che  concerne  la  loro  condizione  di  disporre  e  di  succedere 
e  si  trova  inoltre  sancita  la  stessa  riserva  che  nella  legge  del  1819 
nel  caso  di  concorso  di  nerlandesi  e  stranieri  ammettendo  il  diritto  di 
prelevamento  in  favore  dei  coeredi  nerlandesi  come  abbiamo  detto  a 
proposito  della  legge  francese. 

1288.  Nella  Gran  Bretagna  l'organamento  della  proprietà  fondiaria 
è  stato  sempre  mantenuto  sulla  base  del  principio  feudale  e  tale  con- 
cetto ha  informato  tutta  la  legislazione  inglese  relativamente  all'auto- 
rità  della  legge,  che  concerne  ogni  diritto  sulle  cose  immobili.  E  un 
principio  generale  secondo  il  Common  Law  che  la  lex  rei  sitae  deve 
governare  esclusivamente  qualunque  diritto  sulle  cose  immobili  ed  i 
modi  di  trasferirle  e  le  solennità  altresì  degli  atti  che  si  riferiscono 
all'acquisto  ed  al  trasferimento  della  pi^oprietà  immobiliare.  Tale 
principio  enunciato  da  Story  (2),  da  Westlake  (3)  e  dagli  altri  giu- 


(1)  Per  ]*applicazione  della  citata  legge  del  1865  vedi  Rolin,  Principes 
de  dr.  ini,  prive,  t.  II,  §  774-787. 

(2)  Confiict  of  Law8y  §  483. 

(3)  Private  interri,  LaWj  3  rd.,  pag.  189. 
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risii  inglesi  è  ritenuto  generalmente  senza  dubbiezze  ed  è  rigorosa- 
mente applicato  (1).  La  devoluzione  degli  stabili,  dice  Story,  è 
governata  esclusivamente  dalla  legge  del  paese  ove  essi  sono  attual- 
mente situati.  Nessuna  persona  può  ereditare,  eccetto  quelli  che  sono 
riconosciuti  come  eredi  legittimi  secondo  la  lex  rei  sitae  e  gli  eredi 
prendono  in  proporzione  e  secondo  l'ordine  che  da  tale  legge  è  pre- 
scritto. Questa  è  dottrina  airinruori  di  ogni  disputa  secondo  il  Common 
Law  (2). 

1289.  La  controversia  della  legge  regolatrice  della  successione  di 
fronte  al  Diritto  inglese  nasce  per  la  successione  mobiliare.  La  legis- 
lazione inglese  fondata  sul  Diritto  consuetudinario  non  si  preoccupa 
del  principio  di  nazionalità,  ma  ammette  che  lo  stato  di  ogni  persona 
deve  essere  regolato  dalla  legge  del  suo  domicilio  (3).  La  dottrina 
quindi  generalmente  accettata,  secondo  il  Common  Law,  sì  è  che  la 
divisione  della  successione  mobiliare  di  uno,  che  muoia  ab  intestato,  è 
regolata  dalla  legge  del  domicilio  al  momento  della  morte  di  lui,  senza 
tener  conto  e  riferirsi  alla  legge  del  paese,  ove  il  de  cujus  era  nato  o 
era  morto  o  aveva  il  suo  domicilio  d'origine  o  ove  i  mobili  siano  di 
fatto  situati  al  tempo  della  morte. 

«  La  dottrina  universale  generalmente  riconosciuta  secondo  il 
«  Common  Law^  dice  Dicey,  è  che  la  successione  della  proprietà 
((  personale  (4)  è  governata  esclusivamente  dalla  legge  del  domicilio 
«  attuale  del  de  cujus  al  momento  della  morte  ».  Non  esercita  quindi 
nessuna  influenza  nel  regolamento  della  successione  mobiliare  la  legge 
del  paese  d'origine  della  persona  morta  ab  intestato,  o  quella  del  suo 
anteriore  domicilio,  o  quella  della  situazione  attuale  dei  mobili  ai 
tempo  della  morte,  la  devoluzione  del  patrimonio  mobiliare  «  per- 
sonal property  »  avviene  a  norma  della  legge  del  domicilio  attuale 
del  de  cujus  al  momento  della  sua  morte,  ed  i  beni  devono  essere 


(1)  Dicey,  A  Digest  of  the  Law  of  england,  regola  138. 

(2)  Story,  loc.  cit.;  Dicey  cit.,  pag.  519. 

(3)  Dicey  et  Stogquart,  Le  statut  personnel  anglais,  t.  I,  pag.  283. 

(4)  Le  espressioni  *  personal  estate,  personal  property  ,  signiUcaDO  lo 
stesso  che  mobili. 
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distribuiti  a  coloro,  che  secondo  tale  legge  sono  chiamati  come  eredi 
o  successori  (1). 

Il  Dicey  cosi  illustra  con  esempi  le  regole  su  tale  soggetto 
vigenti  in  Inghilterra. 

Un  cittadino  Trancese  muore  intestato  e  domiciliato  in  Londra; 
la  successione  mobiliare  di  lui  è  governata  dalla  legge  inglese  «  Statuì 
of  distribution  »  senza  alcun  riferimento  alla  legge  francese. 

Un  cittadino  inglese  domiciliato  in  Francia  muore  intestato  in 
Londra.  La  successione  dei  mobili  della  casa  di  lui  in  Londra  è  rego- 
lata in  conformità  delle  norme  che  governano  in  Francia  la  succes- 
sione dei  mobili  di  un  cittadino  inglese  morto  domiciliato  in  Francia. 
Un  cittadino  inglese  domiciliato  nel  Portogallo  muore  ivi  intestalo  e 
non  lascia  che  A  suo  figlio  illegittimo,  il  quale,  secondo  il  Diritto 
portoghese,  può  succedere  al  de  cujus  intestato.  Costui  lascia  una 
parte  dei  mobili  in  Inghilterra,  il  suo  figlio  illegittimo  deve  essere 
ritenuto  abile  a  succedere  per  i  mobili,  compresi  quelli  esistenti  in 
Inghilterra,  ed  egli  cita  il  caso  Coglioni  v.  Crispin  (2). 

Lo  slesso  principio  regola  in  Inghilterra  la  successione  mobi- 
liare testamentaria.  Ogni  alto  di  ultima  volontà  rispetto  ai  mobili  è 
reputato  valido  se  tale  possa  essere  ritenuto  secondo  la  legge  del 
domicilio  del  testatore  al  momento  della  morte.  La  regola  quindi 
ammessa  in  Inghilterra  è,  che  conviene  riferirsi  alla  legge  del  luogo 
del  domicilio  del  de  cujus  per  decidere  della  validità  del  testamento 
da  lui  fatto,  e  che  si  considera  valido  il  testamento,  se  tale  lo  consi* 
dererebbero  i  tribunali  del  luogo  del  domicilio.  L'oggetto  delle  nostre 


(1)  Dicey,  op.  cil.,  regola  180,  pag.  682,  683. 

{2)  Law  ReportSf  voi.  I,  House  of  Lord,  301.  In  questa  causa,  che  fu 
decisa  dalla  Camera  dei  Lordi,  che  giudicò  come  Corte  suprema,  la  questione 
di  principio  deve  ritenersi  senza  equivoci  stabilita.  11  de  cujus  avea  lasciato 
mobili  di  grande  valore  in  Inghilterra  e  secondo  il  Diritto  inglese  il  figlio 
naturale  non  è  ammesso  a  succedere  ab  intestato.  Ciò  non  ostante  la  Camera 
dei  Lordi  decise  che  bisognava  riferirsi  alla  legge  del  domicilio  dell'inglese 
defunto,  e  tenendo  conto  che  Tinglese  trovavasi  domiciliato  nel  Portogallo, 
e  che,  secondo  la  legge  portoghese,  il  figlio  naturale  può  raccogliere  Teredità 
del  padre  di  lui,  ritenne  applicabile  la  legge  portoghese  e  decise  che  il  figlio 
naturale  avea  diritto  di  raccogliere  Teredità,  e  quindi  i  mobili  esistenti  in 
Inghilterra. 
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Corti,  dice  Dicey,  è  di  comporlarsi,  quando  si  traila  di  decidere  delia 
validità  di  un  testamento,  esattamente  come  si  comporterebbe  il  Iri- 
bunale  del  paese  ove  il  de  cujus  era  domiciliato  al  momeoio  della 
morte.  Quindi,  in  altre  parole,  se  il  de  cujus  sia  uno  straniero  domi- 
ciliato in  Inghilterra,  benché  residente  altrove,  il  testamento  se  sia 
buono  secondo  le  leggi  inglesi  sarà  considerato  quivi  valido  senza 
riferirsi  alle  leggi  del  paese,  al  quale  il  de  cujus  appartenga  per  cit* 
tadinanza  o  ove  egli  sia  residente;  e  d'altra  parte  se  il  de  cujus  sia 
residente  in  Inghilterra,  o  altrove,  ma  domiciliato  in  estero  paese  (per 
esempio  la  Francia)  le  nostre  Corti  riterranno  valido  il  testamento 
relativo  ai  mobili,  se  tale  esso  sia  secondo  le  leggi  della  Francia  ove 
il  testatore  era  domiciliato  a!  momento  della  morte. 

illustrando  la  regola  il  citato  scrittore  dice:  un  Francese  domi- 
ciliato in  Francia  ma  residente  in  Inghilterra  fa  un  testamento  rispetto 
ai  mobili  nella  Torma  richiesta  secondo  il  Diritto  inglese,  tale  testa- 
mento dovrebbe  essere  reputato  valido  anche  in  inghilteiTa,  perchè 
le  Corti  Trancesi  Fondandosi  sulla  regola  locu^  regil  actum  lo  repu- 
terebbero valido  per  la  Forma. 

Un  testatore  domiciliato  in  Vittoria  lega  una  somma  ad  una 
corporazione  inglese  per  l'acquisto  di  terre  in  Inghilterra  per  uno 
scopo  di  carità.  Tale  legato  se  fosse  Fatto  da  persona  domiciliata  in 
Inghilterra  non  sarebbe  valido.  Tuttavia  siccome  Tintrinseca  validità 
della  disposizione  testamentaria  deve  essere  governata  dalla  lex  domi- 
dia  e  secondo  la  legge  vigente  in  Vittoria  la  cennata  disposizione  è 
reputata  valida,  cosi  deve  essere  reputata  in  Inghilterra. 

1200.  Da  ciò  risulla  che  secondo  il  Common  Law  la  intrinseca 
validità  della  disposizione  testamentaria  deve  essere  governata  intera- 
mente dalla  legge  del  domicilio,  nel  senso  cioè  che  si  deve  decidere 
della  sua  validità  a  norma  di  quanto  dispone  la  legge  del  domicilio. 
Per  dirla  in  altre  parole,  nella  stessa  guisa  che  a  norma  della  regola 
dì  Diritto  internazionale  privato  sancita  dal  legislatore  italiano  lo 
stalo  e  la  capacità  delle  persone  sono  retti  dalla  legge  nazionale,  e 
dalla  medesima  è  retta  la  intrinseca  validità  della  disposizione  testa- 
mentaria, nel  sistema  accettato  secondo  il  Diritto  inglese  è  attribuita 
alla  legge  del  domicilio  la  stessa  autorità  che  trovasi  attribuita  nel 


DELLA    SUCCESSIONE   SECONDO   IL  DIRITTO   INGLESE  365 

sistema  della  leg[ìslazione  italiana  alla  legge  nazionale,  e  conseguente- 
mente da  essa  è  regolata  la  capacità  del  testatore  e  la  intrinseca  vali- 
dità della  disposizione  testamentaria. 

Applicando  la  regola  alla  capacità  o  incapacità  testamentaria, 
il  Dicey  stabilisce  in  principio  che  tutto  deve  dipendere  dalla  legge 
del  suo  domicilio  e  adduce  come  illustrazione  che,  se  il  testatore  sia 
domiciliato  in  un  paese,  ove  l'età  maggiore  sia  (issata  agli  anni  25, 
e  il  minore  non  possa  fare  un  testamento  che  quando  abbia  raggiunto 
tale  età,  ed  egli  residente,  ma  non  domiciliato  in  Inghilterra  avesse 
fatto  testamento  a  23  anni,  tale  testamento  non  sarebbe  valido. 

Un  inglese  che  sia  domiciliato  in  Inghilterra,  e  che  viva  in 
Virginia,  qualora  abbia  fatto  il  testamento  a  19  anni,  tale  suo  testa- 
mento, tuttoché  valido  secondo  la  legge  di  Virginia,  non  potrebbe 
essere  reputato  valido  in  Inghilterra  pel  motivo  che  secondo  la  legge 
del  suo  domicilio  a  lui  mancava  la  capacità  di  fare  testamento  all'età 
di  19  anni. 

Anche  per  decidere  la  questione  di  principio,  se  cioè,  rispetto 
sempre  alla  successione  mobiliare,  si  debba  far  luogo  alla  successione 
testamentaria  o  a  quella  ab  inlestalOy  la  regola  stabilita  in  Inghilterra 
è,  che  bisogna  rifei*irsi  alla  legge  del  domicilio  del  defunto.  Il  Dicey 
illustrando  questa  regola  dice:  un  francese  domiciliato  in  Inghilterra 
lascia  una  disposizione  testamentaria  con  certificato  scritto  cioè  sol- 
tanto di  sua  mano  e  da  lui  sottoscritto  (un  testamento  olografo)  e 
muore,  mentre  risiedeva  a  Parigi.  Volendosi  dare  esecuzione  a  tale 
testamento,  le  Corti  inglesi,  riferendosi  alla  legge  del  suo  domicilio, 
deciderebbero  che  l'atto  non  potrebbe  essere  reputato  un  testamento 
e  che  dovrebbe  quindi  farsi  luogo  alla  successione  ab  intestalo.  Se 
invece  il  testatore  fosse  morto  in  Inghilterra,  ma  era  domiciliato  in 
Francia,  e  si  trattasse  di  eseguire  il  testamento  olografo  in  Inghil- 
terra, le  Corti  inglesi  deciderebbero  che  l'alto  dovrebbe  essere  repu- 
tato testamento  riferendosi  alla  legge  francese  (1). 

A.nche  per  interpretare  l'atto  di  ultima  volontà  la  regola  am- 
messa secondo  il  Diritto  inglese  si  è  di  riferirsi  sempre  alla  legge  del 


(1)  Dicey  cit.,  pag.  697. 
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domicilio  del  de  cujus.  Non  prolunghiamo  la  esposizione.  Vogliamo 
soltanto  notare  che  venendosi  a  verificare  il  mulamonlo  del  domicilio 
del  testatore  la  revoca  o  la  inefficacia  del  testamento  fatto  nel  paese 
del  suo  antico  domicilio  non  soggiacciono  alla  legge  del  nuovo  domicìlio. 
Questo  sarebbe  il  caso  di  uno  che  si  trovava  ad  esempio  domiciliato 
in  Olanda  mentre  Taceva  il  testamento  e  che  si  trovasse  poi  domiciliato 
in  Italia  al  momento  della  morte  (1). 

1201.  In  America  prevalgono  le  stesse  regole  secondo  riferiscono 
Dicey  e  Wharton  (2).  La  successione  mobiliare  ab  intestato  è  regolata 
dalla  legge  del  domicilio  del  de  cujus  al  momento  della  sua  morte,  e 
per  la  successione  testamentaria  la  validità  del  testamento  rispetto  ai 
mobili  e  T interpretazione  della  disposizione  testamentaria  dipendono 
in  massima  dalla  legge  del  domicilio.  Rispetto  alla  capacità  è  stata  però 
in  certi  casi  ammes<%a  la  regola,  che  la  capacità  di  testare  deve  essere 
determinala  secondo  la  legge  del  suo  domicilio,  ma  che  la  capacità 
del  legatario  deve  essere  determinata  secondo  la  legge  del  domicilio 
del  medesimo. 

Codesta  massima  fu  accolta  nella  causa  Charberlain  v.  Char- 
berlain,  nella  quale  fu  deciso  che  un  lascito  ad  una  corporazione  di 
carità  di  Pensilvania  dovea  reputarsi  nullo,  perchè  secondo  la  legge  di 
detto  paese  il  legatario  era  incapace  di  ricevere  per  testamento.  Anche 
nella  causa  Moppes  v.  American  Home  Missionary  Society,  un  legato 
fatto  dal  testatore  domiciliato  a  Connecticut,  e  valido  secondo  la  legge 
di  tale  paese,  in  favore  di  un  corpo  morale  di  New- York,  dovea  essere 
reputato  non  valido,  perchè  secondo  la  legge  di  New- York  il  legatario 
non  avea  la  capacità  di  acquistare  per  successione. 

1202.  Per  quello  poi  che  si  riferisce  alla  presa  di  possesso  delle  cose 
mobili  lasciate  dal  defunto  la  regola  ammessa  secondo  il  Diritto  inglese 
è  che  tanto  nel  caso  di  successione  testamentaria  che  in  quello  di  suc- 
cessione ab  intestato  nessuno  è  impossessato  di  pieno  diritto  dei 
mobili  ereditari,  ma  che  il  possesso  deve  essere  dato  dal  tribunale,  il 
quale  lo  concede  alla  persona  o  alle  persone  che  siano  incaricate  di 


(1)  Vedi  Dicey,  regola  184,  pag.  69G. 

(2)  Wharton,  Cotìfl.  of  Late, 
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arnmÌDislrare  i  mobili  del  de  cujus,  vale  a  dire  di  liquidare,  pagare  i 
debiti  del  defunto  e  ripartire  il  resto  tra  i  legatari  o  gli  eredi  ab 
intestato. 

Secondo  il  Diritto  inglese  esiste  una  differenza  sostanziale  a  tale 
riguardo  nella  successione  testaroentaria,  secondo  che  si  tratti  di  suc- 
cessione immobiliare  o  di  successione  mobiliare.  Nella  successione 
immobiliare,  quando  il  testatore  abbia  istituito  un  legatario  universale 
deviseCy  costui  è  investito  del  possesso  degli  immobili  ereditari  in  forza 
del  suo  diritto  successorio  e  direttamente  dal  de  cujus.  Il  possesso  di 
diritto  passa  al  momento  stesso  in  cui  si  apre  la  successione.  Però  il 
successore  secondo  il  Diritto  inglese  non  ha  lo  stesso  carattere  del- 
l'erede  secondo  il  concetto  del  Diritto  romano  e  le  legislazioni  ad  esso 
conformi  II  successore  non  continua  infatti  la  personalità  de\decujus 
nel  senso  che  passino  a  lui  come  successore  le  obbligazioni  e  i  debiti 
spettanti  al  defunto.  Egli  non  è  tenuto  per  i  debiti  del  de  cujus^  che  fino 
alla  concorrenza  del  valore  dell'immobile  ereditato,  qualora  col  valore 
dei  mobili,  i  quali  sono  veramente  destinati  al  pagamento  dei  debili, 
questi  non  siano  soddisfatti.  Una  forma  di  rappresentanza  a. tale 
riguardo  si  verifica  nella  successione  mobiliare,  ed  appartiene  all'ese- 
cutore testamentario,  il  quale  secondo  la  legge  ha  la  rappresentanza 
del  de  cujus  colla  facoltà  di  mettersi  in  possesso  dei  mobili  da  lui 
lasciati  e  d'impiegarli  per  pagare  i  debiti  e  distribuire  poi  quello  che 
avanza  in  conformità  delle  disposizioni  testamentarie. 

La  presenza  di  un  tale  rappresentante  è  sempre  indispensabile 
secondo  il  Diritto  inglese,  e,  qualora  il  testatore  non  abbia  egli  stesso 
nominato  l'esecutore  testamentario,  spetta  all'alta  Corte,  probate  divi- 
sione di  nominarlo,  e  fino  al  momento  che  non  lo  abbia  nominato  il 
presidente  di  detta  Corte  è  investito  della  rappresentanza  personale 
del  defunto  (1). 

La  figura  dell'esecutore  testamentario  secondo  il  Diritto  inglese 
ha  un  carattere  tutto  speciale.  Egli  è  un  vero  e  proprio  amministra- 
tore che  esercita  i  suoi  poteri  molto  estesi  secondo  la  legge,  e  quan- 
tunque egli  divenga  come  il  rappresentante  del  de  cìijus,  non  è  tenuto 


(1)  Stat.  36  e  37  Vittoria,  e.  66,  §  31,  allegato  5. 
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personalmente  per  i  debili  del  medesimo,  che  fino  alla  concorrenza 
dei  valori  incassali. 

Anche  quando  il  defunto  abbia  esercitalo  il  suo  DiriUo  di 
disporre  con  testamento  dei  suoi  beni  mobili  ed  abbia  istituito  un 
legatario  universale  di  tutti  i  mobili,  il  successore  a  tale  tìtolo  non 
può  ottenere  direttamente  il  possesso  delle  cose  mobili,  ma  deve  otte* 
nerlo  sempre  dalfesecutore  testamentario.  A  costui  soltanto  secondo 
la  legge  inglese  appartiene  il  Diritto  di  mettersi  in  possesso  di  tutti  i 
beni  mobili  e  d'impiegarli  a  pagare  i  debiti  innanzi  tutto,  e  ad  adem- 
piere le  disposizioni  fatle  dal  testatore,  e  dare  poi  tutto  quello  che 
avanza  al  legatario  universale,  in  modo  che  costui  assume  sempre  la 
condizione  di  legatario  de  residuo,  il  possesso  in  ogni  modo  è  dato 
sempre  dal  tribunale,  il  quale  l'accorda  all' esecutore  testamentario 
nominato  dal  testatore  o  che  egli  slesso  nomina,  quando  Tesecutore 
non  sia  designato  nel  testamento,  la  facoltà  di  amministrare. 

1203.  Stando  cosi  le  cose,  avendo  noi  esposto  che  secondo  la  regola 
di  Diritto  internazionale  privato  stabilita  in  Inghilterra  lo  statuto  per- 
sonale è  determinato  riferendosi  non  alla  cittadinanza  ma  al  domicilio, 
e  che  questa  legge  stessa  regola  i  diritti  alla  successione  mobiliare, 
qualora  il  de  cujus  trovisi  domiciliato  all'estero,  e  sia  il  caso  di 
applicare  la  legge  del  domicilio  per  governare  Tattribuzione  e  la  distri- 
buzione dei  beni  mobili  ereditarii,  essa  si  applica  sotto  tale  rispetto, 
ma,  per  quello  poi  che  concerne  la  presa  di  possesso,  questa  è  gover- 
nata  sempre  dalla  legge  inglese  ed  è  data  dal  magistrato  inglese.  Il 
possesso  dei  beni  mobili  del  defunto  si  ottiene  mediante  Tomologa- 
zione  del  tribunale  inglese  probatey  vale  a  dire  l'atto  che  concede  il 
diritto  di  mettersi  in  possesso  delle  cose  che-  compongono  la  succes- 
sione mobiliare  straniera.  La  presa  di  possesso  deriva  quindi  dal  prò- 
baie  ed  è  retta  dalla  legge  inglese,  talmentechè  rispetto  alla  successione 
mobiliare  straniera  per  la  presa  di  possesso  si  attribuisce  sempre 
autorità  alla  lex  rei  sitae  relativamente  alle  cose  che  compongono  la 
successione  mobiliare  straniera  e  che  siano  situate  nel  territorio  inglese. 

La  messa  in  possesso  che  consegue  dall'alto  di  probaie  si  fonda 
sempre  sulla  validità  e  l'efricacia  del  testamento  riferendosi  alla  legge 
del  domicilio  del  de  cujus,  Conseguenlemente  se  una  contestazione  sia 
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nata  tra  grinleressali  per  quello  che  concerne  la  validità  e  Tefficacia 
del  testamento  rispetto  alla  forma,  o  rispetto  alla  capacità  del  testatore 
0  per  altra  qualsiasi  circostanza,  il  tribunale  inglese  non  concede  il 
probate  che  in  seguito  al  giudizio  ed  alla  sentenza  pronunziata  dal 
tribunale  dell'ultimo  domicilio  del  testatore.  Qualora  poi  non  vi  sia 
stata  contestazione  e  quindi  non  sia  stata  pronunziata  alcuna  sentenza 
dal  tribunale  dell'ultimo  domicilio  del  testatore,  la  Corte  inglese  non 
concede  il  probate  che  dopo  avere  prima  esaminata  la  validità  del 
testamento  secondo  la  legge  del  domicilio  del  de  cujus. 

Conviene  ora  avvertire  che  per  le  conseguenze  rispetto  ai  terzi 
ed  ai  creditori  dell'eredità,  le  quali  derivano  dall'esecuzione  di  un 
testamento  data  coll'alto  di  probate,  si  ritiene  applicabile  la  legge  ter- 
ritoriale, tenendo  conto  però  della  situazione  dei  beni.  La  legge  inglese 
si  applica  quindi  ai  beni  che  si  trovano  nella  giurisdizione  dell'auto- 
rità britannica  a  riguardo  dei  quali  l'amministrazione  e  la  liquidazione 
e  la  conseguente  responsabilità  sono  rette  dalla  legge  inglese.  Per  i 
beni  poi  esistenti  all'estero  si  ammette  che .  bisogna  tener  conto  della 
legge  del  paese  straniero  ove  i  beni  siano  situati,  anche  per  le  conse- 
guenze che  potessero  derivare  secondo  il  Diritto  inglese  dall'esecu- 
zione del  mandato  di  amministrare  dato  dal  tribunale  inglese.  Questa 
regola  si  applica  per  decidere  circa  la  responsabilità  dell'amministra- 
tore verso  i  creditori,  o  verso  i  legatari  del  defunto  in  conseguenza 
dei  valori  percepiti  e  di  quelli  che  non  siano  stati  percepiti,  e  del  ren- 
dimento di  conto  dell'amministrazione  stessa.  Per  i  crediti  esigibili 
all'estero,  in  altre  parole,  l'amministrazione  e  tutto  quello  che  può 
essere  connesso  colla  responsabilità  dell'amministratore,  si  reputa 
sommesso  alla  legge  del  paese  ove  i  credili  siano  esigibili. 

Tenendo  presente  tutto  ciò  conviene  riconoscere  che  secondo 
il  Diritto  inglese  si  ammette  l'autorità  della  legge  del  domicilio  del 
de  cujus  rispetto  alla  successione  mobiliare  per  determinare  come  i 
beni  mobili  devono  essere  distribuiti,  quando  si  tratta  di  successione 
ab  intestato^  e  per  decidere  circa  la  validità  o  la  nullità  della  disposi- 
zione testamentaria  e  la  interpretazione  della  medesima,  quando  si 
tratti  di  successione  testamentaria.  Ma  per  quello  che  concerne  gli 
effetti  derivanti  dairesecuzìone  del  testamento  e  tutte  le  conseguenze 

Fiore  —  III.  Dir,  Intern,  Privato.  24 
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rispetto  ai  terzi,  la  regola  ammessa  secondo  il  Diritto  inglese,  si  è  che 
tutto  ciò  non  deve  dipendere  dalla  legge  del  domicilio  del  defunto,  ma 
da  quella  bensì  di  ciascun  paese  ove  si  fa  luogo  all'esecuzione  o  alFam- 
ministrazione  dei  mobili  ereditari.  «  The  eslablished  rute  now  is,  dice 
«  Story,  Ihat  in  regard  to  creditor  the  administration  of  assets  of 
«  deceased  persons  is  to  be  governed  altogether  by  the  law  of  the 
«  country  where  the  execulor  or  administrator  acts,  and  from  which 
«  he  derives  bis  authority  to  collect  them;  and  noi  by  that  of  the 
«  domici!  of  the  deceased.  The  rule  has  been  laid  down  with  greal 
«  clearness  and  force  on  many  occasions  y^  (1). 

Anche  quando  la  successione  debba  essere  retta  dalla  legge 
inglese,  pel  motivo  che  il  de  cujus  era  domiciliato  in  Inghilterra,  e 
che  a  norma  di  detta  legge  sia  stato  nominato  un  amministratore,  si 
ammette  non  per  tanto  che  deve  riconoscersi  la  difierenza  tra  l'attri- 
buzione, la  distribuzione,  la  presa  di  possesso  e  l'amministrazione  dei 
beni  del  defunto,  e  si  ritiene  applicabile  la  legge  del  domicilio  per 
l'attribuzione  e  la  distribuzione  del  residuo  mobiliare,  e  quella  del 
paese,  ove  i  beni  si  trovino  o  ove  i  crediti  siano  esigibili,  per  gli  effetti 
dell'amministrazione  e  la  presa  di  possesso  dei  mobili  (2). 

1204.  In  America  prevalgono  in  massima  le  medesime  regole. 
Nel  trattato  concluso  tra  la  Repubblica  dell'Uraguay,  di  Argentina,  di 
Bolivia,  Paraguay,  Però  per  concordare  le  regole  di  Diritto  civile 
internazionale  fu  ritenuto  che  lo  statuto  personale  è  determinato  dal 


(1)  Story,  Conflict  of  Law,  §  524  (in  fine).  La  regola  stabihta  è  questa, 
che  a  riguardo  dei  creditori  ramministrazione  dei  beni  mobili  lasciati  da 
una  persona  defunta,  deve  essere  governata  intieramente  dalla  legge  del 
paese  ove  Tesecutore  o  rammìnistratore  agisce,  e  dalla  quale  proviene  a 
lui  Tautorità  di  mettersi  in  possesso  dei  mobili  e  non  da  quella  del  domi- 
cilio del  de  cujus.  Questa  regola  è  stata  stabilita  con  grande  chiarezza  e 
forza  in  molte  occasioni.  Gonfr.  Cook  V.  Gregson,  1854.  2,  Drew^  286. 

(2)  Vedi  per  quello  che  concerne  la  successione  secondo  il  Diritto  inglese, 
Topera  di  Digey  più  volte  citata  e  quella  di  Westlake,  Conflict  of  law  e  Par- 
ticolo  da  lui  pubblicato  nel  Journ,  de  Droit  ini.  privi,  anno  1881,  p.  318  La 
doctrine  anglaise  en  matière  de  droit  ini,  prive;  Stogquart,  La  auccession 
Ugitime  en  droit  anglais,  nel  Joiirn.  de  Dr,  int.  prive,  1896,  pag.  945;  Lehb, 
Élém,  de  Dr.  civ.  augi.;  Wharton,  Confi,  of  Laws,  Succession  to  movaUes. 
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domicilio.  Rispetto  però  alla  successione  fu  cosi  stabilito  all'articolo  ii: 
«  La  leprge  del  luogo  dello  situazione  dei  beni  ereditari!,  al  tempo  della 
morte  della  persona  della  cui  successione  si  tratta,  regola  la  forma 
del  testamento  ;  ciò  non  ostante  il  testamento  fatto  per  atto  pubblico  in 
uno  degli  Stati  contraenti  sarà  ammesso  negli  altri.  Art.  45.  La  stessa 
legge  della  situazione  regola  la  capacità  della  persona  per  testare, 
quella  dell'erede  o  legatario  per  succedere,  la  validità  e  gli  effetti  del 
testamento,  i  titoli  ed  i  diritti  ereditar!  dei  parenti  e  del  coniuge  super- 
stite,  la  esistenza  e  proporzione  della  legittima,  la  esistenza  e  l'am- 
montare delle  riserve,  insomma  tutto  ciò  che  ha  attinenza  colla 
successione  legìttima  o  testamentaria  ». 

In  tal  guisa  al  concetto  della  personalità  del  Diritto  in  materia 
di  successione  troviamo  stabilito  nel  mentovato  trattato  quello  della 
realità  nella  forma  più  larga  e  più  estesa.  Negli  articoli  seguenti  tro- 
viamo consacrato  il  principio  della  realità  delle  leggi  che  tutelano  il 
diritto  dei  terzi  quali  creditori  rispetto  ai  beni  del  loro  debitore. 

L'articolo  46  dispone  infatti  cosi  :  «  1  debiti  che  devono  essere 
soddisfatti  in  alcuno  degli  Slati  contraenti  cadranno  di  preferenza  sui 
beni  ivi  esistenti  al  tempo  della  morte  del  debitore  ». 

1295.  Secondo  il  Codice  per  altro  della  Repubblica  Argentina,  che 
sottoscrisse  tale  trattato,  troviamo  che  è  ammesso  il  concetto  dell'uni- 
versalità e  dell'unità  della  successione  e  che  per  determinare  la  legge 
che  deve  governare  i  diritti  successori  non  si  tien  conto  né  della  cit- 
tadinanza del  de  cujus  né  della  situazione  dei  beni  a  lui  appartenenti, 
ma  si  ammette  bensì  che  tutto  il  patrimonio,  considerato  come  un  uni- 
versum juSy  debba  essere  retto,  quanto  alla  successione,  dalla  legge 
del  domicilio  del  de  cujus.  L'articolo  3283  del  Codice  civile  della 
Repubblica  dispone  infatti  :  «  Il  diritto  di  successione  al  patrimonio 
<(  del  defunto  é  retto  dal  Diritto  locale  del  domicilio,  che  il  defunto 
a  aveva  al  momento  della  sua  morte,  sia  che  i  suoi  eredi  siano  nazio- 
«  naii,  sia  ehe  siano  stranieri  ».  Secondo  tale  articolo,  essendo  il 
patrimonio  del  de  cujus  considerato  nella  sua  universalità  come  sog- 
getto alla  legge  del  domicilio  di  lui  al  momento  della  morte,  tale 
regola  si  applica  anche  alla  successione  di  un  cittadino  dell'Argentina 
domiciliato  all'estero,  e  i  beni  di  lui,  compresi  gl'immobili  esistenti 


•' 
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nel  territorio  della  Repubblica,  sono  devoluti  in  conformità  di  quanto 
dispone  In  legge  del  domicilio  del  de  cujvs.  A  tale  regola  assoluta  dod 
si  deroga  che  nel  caso  contemplato  all'articolo  3470  del  Codice 
stesso,  il  quale  riproduce  in  certo  modo  il  principio  3anci(o  colla 
legge  francese  del  14  luglio  1819.  Esso  infatti  dispone  che  nel  caso 
di  divisione  della  successione  tra  eredi  stranieri  e  argentìnesi  e  tra 
stranieri  domiciliati  nella  Repubblica  e  non  domiciliati,  questi  ultimi 
riceveranno  sui  beni  situati  nel  territorio  dell'Argentina  una  palle 
uguale  al  valore  dei  beni  situati  in  paese  estero,  dei  quali  essi  fossero 
stati  privati  in  forza  delle  leggi  o  degli  usi  vigenti  nel  paese  ove  siasi 
aperta  la  successione  del  de  cujus. 

Il  Codice  argentinese  ritiene  invero  che  gl'immobili  siano 
sommessi  alla  legge  locale  ed  inoltre,  secondo  i  più  giusti  principii, 
ritiene  che  altresì  i  mobili,  che  hanno  una  situazione  permanente, 
devono  essere  retti  dalla  legge  del  luogo  di  loro  situazione,  non 
attribuisce  però  alla  legge  locale  l'autorità  di  determinare  i  diritti 
successori,  riconosce  invece  che  la  trasmissione  dei  beni  del  de  cujus 
debba  essere  governata  dalla  legge  del  domicilio  di  lui,  ed  ammette 
conseguentemente  che,  se  il  de  cujus  trova  vasi  domiciliato  all'estero, 
debba  essere  governata  dalla  legge  straniera,  anche  per  quella  parte 
di  patrimonio  situata  nel  territorio  della  Repubblica.  Secondo  le 
regole  infaui  sancite  agli  articoli  10  e  11  del  Codice  civile  argentinese 
la  legge  territoriale  si  applica  agl'immobili  quando  si  tratti  di  deter- 
minare la  loro  natura  e  la  loro  qualità,  i  modi  legali  per  trasmetterli 
ed  acquistarli,  e  le  forme  degli  atti.  Laonde  nella  successione  retta 
dalla  legge  estera  la  presa  di  possesso  dei  beni  ereditari^  e  le  conse- 
guenze giuridiche  che  dal  possesso  derivano,  sono  rette  dalla  legge 
dell'Argentina,  ma  quello  poi  che  concerne  i  diritti  successori  e  il 
regime  della  successione  rimane  sempre  sommesso  alla  legge  del 
domicilio  legale. 

Al  quale  proposito  conviene  avvertire,  che,  quando  sia  il  caso 
di  determinare  il  domicilio  legale  sotto  tale  rispetto,  non  ha  impor- 
tanza il  domicilio  di  origine  che  potrebbe  essere  determinalo  in 
ragione  della  cittadinanza,  e  della  patria  della  persona,  il  domi- 
cilio bensì  si  determina  tenendo  conto  della  residenza  abituale  della 
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persona  e  della  famiglia  e  del  centro  principale  degli  affari  e  degli 
interessi  (i). 

1296.  In  Germania  la  legge  regolatrice  della  successione  era  diver- 
samente determinata  secondo  i  Codici  vigenti  nei  diversi  Stati  che 
costituiscono  oggi  Tlmpero  germanico.  In  Baviera  Tarticolo  12  della 
Parte  I  del  Codice  in  vigore  sanciva  la  seguente  regola:  «  Non  sono 
«  mai  applicabili  agli  affari  litigiosi  relativi  alle  successioni  ab  inie- 
«  stato  le  leggi  del  luogo  della  morte  del  de  cujus  ma  quelle  bensì 
«  del  luogo  ove  si  trova  la  eredità  ».  Tale  disposizione  è  stata  da 
alcuni  interpretata  nel  senso  che  tanto  la  successione  immobiliare 
come  la  mobiliare  era  assoggettata  a  norma  di  detto  Codice  alla  lex 
rei  sitae.  In  altri  Codici  trovavasi  indicata  come  legge  regolatrice 
della  successione  la  legge  personale  del  de  cujus,  la  quale  era  deter- 
minala a  norma  del  Diritto  comune  prevalente  in  Germania  dal  domi- 
cilio della  persona  della  cui  eredità  si  trattava.  Non  erano  mancati 
giuristi  i  quali  fondandosi  sulla  disposizione  del  §  32,  Introduzione 
del  Codice  prussiano,  il  quale  dice:  «  Riguardo  ai  beni  immobili  vai- 
«  gono  le  leggi  della  giurisdizione  sotto  la  quale  essi  si  trovano  senza 
«  riguardo  alla  persona  del  proprietario  »  ne  avevano  dedotto  che  la 
lex  rei  sitae  era  indicata  a  norma  del  Diritto  prussiano  come  legge 
regolatrice  della  successione  immobiliare  (2).  Tale  opinione  però  è 
stata  combattuta  con  grande  autorità  e  ragioni  da  valenti  giuristi  tra 
i  quali  si  trovano  Koch  (3)  e  Savigny  (4). 

La  stessa  regola,  di  attribuire  cioè  autorità  alla  legge  perso- 
nale in  materia  di  successione,  trovavasi  consacrata  nel  Codice  badese 
ed  in  quello  della  Sassonia.  Essa  fu  accolta  come  la  giusta  conse- 
guenza del  concetto  romano  della  successione,  la  quale,  considerata 
nel  suo  insieme  come  un'entità  ideale  e  senza  distinguere  il  contenuto 


(1)  Gonfr.  rarticolo  di  Daireux,  avocat  de  Buenos  Aires  nel  Journal 
de  droit  intern,  prive,  1886,  pag.  295;  Alcorta,  Derecho  internacionol  Fri- 
vado^  t.  II,  pag.  407. 

(2)  BoRNEMANN,  Diritto  prussiano  {Preussisehes  Rechi),  ediz.  2*,  voi.  I, 
pag.  54,  62;  RiNTBLBN,  Dissertazione  negli  Annali  di  Kamptz  {Ahhandlung 
in  Kamptz'z  JahrbUchern,  voi.  30,  pag.  89  e  seguenti). 

(3)  Diritto  prussiano  {Freussisehes  Rechi),  voi.  I,  §  40,  n*  11. 

(4)  Sistema  del  Diritto  romano,  voi.  Vili,  §  378,  tradotto  da  Scialoia. 
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di  essa  secondo  che  coostava  di  cose  mobìli  o  dì  cose  immobili,  di 
diritti  corporali  o  di  dirillì  incorporali,  fu  reputata  in  rapporto  intero 
ed  immediato  colla  persona  stessa  del  de  cujus^  e  si  ritenne  conse- 
guentemente sommessa,  còme  rapporto  attinente  alla  persona,  alla 
legge  stessa  alla  quale  la  persona  doveva  reputarsi  sommessa. 

1297.  Stabilito  cosi  nella  dottrina  ed  accettalo  nelle  legislazioni  il 
concetto  che  il  diritto,  di  successione  doveva  essere  regolato  da  unica 
legge  senza  distinguere  gli  elementi,  i  quali  potessero  formare  la  suc- 
cessione stessa,  quando  si  trattò  di  unificare  col  Codice  civile  deirim- 
pero  le  legislazioni  dei  diversi  Slati,  fu  agitala  la  questione  se  la  leg^e 
regolatrice  della  successione  dovesse  essere  quella  del  domicilio  o 
quella  della  nazionalità.  I  giuristi  riuniti  a  Wiesbaden  nel  settembre 
del  1886  espressero  la  loro  opinione  che  fosse  adottato  come  regola 
di  Diritto  internazionale  privato  in  materia  di  successione,  che  in  caso 
di  conflitto  si  dovesse  dare  la  preferenza  alla  legge  della  nazionaliià 
rispetto  a  quella  del  domicilio.  Tale  opinione  fu  sostenuta  in  molli 
scritti,  nei  quali  fu  posto  in  evidenza  la  difficoltà  che  poteva  derivare 
dairattribuire  autorità  alla  legge  del  domicilio  pel  regolamento  della 
successione  e  fu  dimostrata  l'utilità  di  accogliere  nel  nuovo  Codice 
civile,  progettato  per  effettuare  Tunificazione  Icjicislativa  nelTImpero 
germanico,  la  legge  nazionale  come  regolatrice  della  successione  sosti- 
tuendo in  questa  materia  la  delta  legge  a  quella  del  domicilio  che  si 
trovava  designata  secondo  i  Codici  di  alcuni  Slati  (1).  Tale  opinione 
energicamente  sostenuta  fini  col  trionfare  e  nelle  disposizioni  generali 
del  Codice  civile  dell'Impero  germanico  contenute  nella  legge  intro- 
duttiva del  7  agosto  1896  andata  in  vigore  col  Codice  slesso  il  1*"  gen- 
naio del  corrente  anno,  trovasi  adottata  come  norma  regolai rice  della 
successione  la  legge  nazionale  del  de  cujtis. 

L'articolo  24  della  mentovata  legge  introduttiva  cosi  dispone: 
«  La  successione  di  un  tedesco,  anche  se  ej»li  aveva  il  suo  domicilio 
«  all'estero  è  regolata  dalle  leggi  tedesche. 

«  Se  un  tedesco  aveva  al  tempo  della  sua  morte  il  suo  domi- 
«  cilio  all'estero  gli  eredi  possono  quanto  alle  responsabilità  per  le 

(1)  MoMMSEN,  Archiv  fur  die  civ.  PraxiSf  LXI,  pag.  152  e  seg.;  Bar,  nel 
Journ.  de  Dr.  int  prive,  1888,  pag.  441. 
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a  obbligazioni  deireredità  invocare  anche  le  leggi  vigenti  al  domicilio 
«  del  de  cujus. 

«  Se  uno  straniero,  che  ha  fatto  o  ha  revocato  una  disposizione 
«  mortis  causa,  acquista  la  cittadinanza  tedesca,  la  validità  della  dispo- 
«  sizione  o  della  revoca  è  giudicata  secondo  le  leggi  dello  Stato  a  cui 
«  esso  apparteneva  al  tempo  in  cui  la  disposizione  fu  fatta  o  fu  revo- 
«  cata  :  egli  conserva  altresì  la  capacità  di  fare  una  disposizione  a  causa 
«  di  morte,  anche  se  non  abbia  ancora  raggiunto  Tetà  richiesta  secondo 
a  le  leggi  tedesche. 

«  Il  disposto  dell'articolo  11  al.  1,  comma  2  (che  concerne  l'os- 
se servanza  della  legge  del  luogo  per  la  forma  degli  atti]  rimane 
«  invariato. 

«  Articolo  25.  La  successione  di  uno  straniero,  il  quale  al  tempo 
<i  della  sua  morte  aveva  il  suo  domicilio  nell'Impero  è  regolata  dalle 
«  leggi  dello  Slato  a  cui  esso  apparteneva  al  tempo  della  sua  morte. 
«  Un  tedesco  però  può  far  valere  ragioni  di  diritto  successorio,  anche 
«  quando  trovino  fondamento  soltanto  sulle  leggi  tedesche,  a  meno 
«  che  secondo  il  Diritto  dello  Stato  a  cui  il  defunto  apparteneva  la 
«  successione  di  un  tedesco  che  aveva  il  suo  domicilio  in  questo  Stato 
«  sia  regolata  esclusivamente  dalle  leggi  tedesche  ». 

Da  tali  disposizioni  risulta  evidentemente  che  il  legislatore 
tedesco  ha  ritenuto  in  massima  il  concetto  già  accettalo  a  preferenza 
in  Germania,  che  cioè  il  patrimonio  preso  nel  suo  insieme  dev'essere 
considerato  come  una  universalità  giuridica  e  che  la  successione  eredi- 
taria, che  consiste  nel  passaggio  del  patrimonio  alle  persone  chiamate 
a  succedere,  talora  per  volontà  espressa  del  defunto  (mediante  testa- 
mento), talora  per  volontà  tacita  [nella  successione  ab  intestato)  deve 
essere  regolala  da  unica  legge,  designando  come  legge  regolatrice  non 
quella  del  domicilio,  ma  bensi  quella  dello  Stato  al  quale  apparteneva 
il  de  cujus.  Cosi  la  questione  di  principio  può  ritenersi  risoluta  collo 
stesso  criterio  prevalso  nella  legislazione  italiana,  come  diremo  in 
seguito,  che  cioè  la  legge  regolatrice  dei  diritti  ereditari  deve  essere 
determinata  dallo  statuto  personale  e  che  questo  deve  ritenersi  costi- 
tuito dalle  leggi  dello  Slato  a  cui  ciascuno  appartiene.  Troviamo  non 
pertanto  adottato  a  forma  di  eccezione  o  di  riserva  che  un  tedesco  può 
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invocare  l'applicazione  della  legge  del  domicilio  rispetto  allo  straniero 
domiciliato  nell'Impero,  nell'ipotesi  che  nello  Stato  a  cui  apparteneva 
il  de  cujus  non  fosse  attribuita  autorità  alla  legge  tedesca  rispetto  ai 
tedeschi  in  materia  di  successione,  ma  fosse  attribuita  bensì  a  quella 
del  domicilio. 

Tale  disposizione  deve  ritenersi  ispirata  dal  concetto  di  proteg- 
gere gl'interessi  dei  cittadini  e  di  mantenere  il  principio  della  reci* 
procità.  Conseguentemente  se  si  trattasse  di  una  persona  appartenente 
ad  uno  Stato,  ove  secondo  il  Diritto  vigente  venendo  ad  aprirsi  la  suc- 
cessione di  un  tedesco  ivi  domicilialo  si  applicherebbe  per  regolarla 
la  legge  territoriale,  quale  legge  del  suo  domicilio,  il  tedesco,  in  forza 
di  quanto  il  legislatore  dispone,  può  far  valere  i  suoi  diritti  ereditati 
fondati  sulla  legge  tedesca  rispetto  al  de  cujus  straniero  domiciliato 
nell'Impero.  Con  (ale  riserva  la  regola  che  dà  la  preferenza  alla  legge 
dello  Stato,  al  quale  apparteneva  il  de  cujus,  non  trovasi  accettata  in 
modo  assoluto,  ma  bensì  con  la  restrizione  informata  dall'intendimento 
di  proteggere  gl'interessi  dei  cittadini,  lo  che  stabilisce  una  notabile 
dilTerenza  col  sistema  adottato  dal  legislatore  italiano. 

Il  principio  del  rispetto  dovuto  alla  legge  territoriale  straniera 
in  materia  di  successione  si  trova  sancito  all'articolo  26,  ammettendo 
il  rispetto  dei  diritti  acquisiti  secondo  le  leggi  del  paese  in  cui  la 
successione  siasi  aperta. 

Esso  cosi  dispone: 

Art.  26:  «  Se  da  una  successione  apertasi  all'estero  pervengono 
nell'Impero  per  mezzo  di  autorità  tedesche  beni  destinati  agli  eredi 
0  legatari!,  che  vi  abbiano  diritto. secondo  le  leggi  del  paese  estero, 
non  può  un  terzo  fare  opposizione  alla  consegna  fondandosi  sul  mo- 
tivo che  esso  abbia  sui  beni  un  diritto  come  erede  o  legatario  ». 

Tale  articolo  contempla  il  caso  che  per  mezzo  degli  agenti  diplo- 
matici 0  consolari  siano  stale  ricuperate  le  cose  mobili  destinate  agli 
eredi  o  legatarii,  e  che  siano  trasmesse  ad  essi  nell'Impero.  Dato  che 
il  diritto  spettante  secondo  la  legge  territoriale  a  coloro,  a  cui  le  cose 
furono  attribuite,  potesse  essere  contestalo  dai  terzi,  fondandosi  sulla 
legge  tedesca,  essi  non  potrebbero  essere  ammessi  a  fare  opposizione 
a  che  le  cose  fossero  consegnate  a  coloro  cui  siano  destinate,  né 
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potrebbero  essere  ammessi  a  far  valere  i  loro  diritli  ereditari  rispetto 
alle  cose  ìd  parola.  Con  ciò  il  legislatore  tedesco  è  venuto  a  ricono- 
scere  in  massima,  che  le  cose  mobili,  che  si  trovino  nel  patrimonio, 
possono  essere  assoggettate  secondo  le  leggi  di  uno  Stato  straniero 
alla  lex  rei  silaSy  e  che  quando  siano  state  cosi  assoggettate  e  in  forza 
della  legge  territoriale  si  siano  acquistali  diritti  ereditari  sulle  cose  di 
una  persona  defunta,  tali  diritti  devono  essere  rispettati  e  non  pos- 
sono essere  disconosciuti  e  contradetli  fondandosi  sulla  legge  che 
secondo  il  legislatore  tedesco  dovrebbe  regolare  i  diritti  ereditari. 

All'articolo  27  troviamo  risoluta  in  massima  la  questione  del 
rinvio  in  materia  di  successione.  Ne  discorreremo  di  proposito  al 
capitolo  seguente.  L'articolo  in  parola  così  dice  : 

Art.  27  :  «  Se  conformemente  al  Diritto  di  uno  Stato  estero  le 
cui  leggi  siano  state  dichiarate  applicabili  agli  articoli  7  al.  1  ;  13  al.  1  ; 
15  al.  2;  17  al.  1  ;  e  25  si  debbono  applicare  le  leggi  tedesche,  tale 
applicazione  deve  aver  luogo  ». 

Da  tale  disposizione  risulta  stabilito  espressamente,  che  qua- 
lora la  legge  dello  Stato  estero,  al  quale  apparteneva  il  de  cujtiSy 
denotasse  come  legge  regolatrice  della  successione  la  legge  del  domi- 
cilio della  persona  al  momento  della  sua  morte,  ed  il  de  cujus  tro- 
vavasi  domiciliato  nell'Impero  al  momento  in  cui  venne  ad  aprirsi 
la  successione  di  lui,  le  leggi  tedesche  devono  essere  applicate  per 
regolare  tale  successione,  perchè  esse  si  trovano  indicate  per  rego- 
larla in  forza  della  legge  dello  Stato  a  cui  il  defunto  apparteneva. 

All'art.  30  troviamo  sancita  la  genei*ale  limitazione  rispetto  alla 
applicazione  delle  leggi  estere. 

Esso  dice  cosi:  «  L'applicazione  d'una  legge  straniera  è  esclusa 
quando  tale  applicazione  fosse  contraria  ai  buoni  costumi  o  allo  scopo 
di  una  legge  tedesca  ». 

1208.  Nella  Spagna  il  concetto  della  personalità  del  diritto  in 
materia  di  successione  trovavasi  stabilito  nella  dottrina  consacrala  nella 
giurisprudenza  (1).  La  Corte  Suprema  di  Madrid  aveva  ritenuto  che 


(1)  Cbahpgommunal,  Étude  sur  la  succession  ab  intestato  en  Droii  inter- 
national  prive,  pag.  481. 
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l'universalità  dei  beni  ereditariì,  senza  distinguere  gli  elementi  diversi 
che  coslituiscono  la  eredità,  ma  presa  nel  suo  insieme,  dovea  rite- 
nersi sommessa  allo  statuto  personale  e  che  conseguentemente  dovea 
applicarsi  la  legge  personale  anche  per  determinare  i  diritti  ereditari 
sugli  immobili  che  formavano  parte  del  patrimonio  (1). 

Tale  concetto  sostenuto  anche  dai  giuristi  Tu  poi  accettato  dal 
legislatore  spagnuolo  e  sanzionato  all'articolo  10  del  codice  civile 
del  1889,  il  quale  cosi  dispone: 

Art.  10  :  «  I  beni  mobili  sono  retti  dalla  legge  della  nazione  del 
loro  proprietario,  i  beni  immobili  alla  legge  del  paese  ove  sodo 
situati  )>.  ' 

Le  successioni  legittime  e  testamentarie  però,  cosi  rispetto 
all'ordine  di  succedere  come  alla  misura  dei  diritti  successori  e  alla 
validità  intrinseca  delle  disposizioni  saranno  regolate  dalla  legge 
nazionale  della  persona  della  cui  successione  si  tratta  qualunque  sia 
la  natura  dei  beni  e  il  paese  nel  quale  si  trovano  (2). 

Il  legislatore  spagnuolo  ha  cosi  eliminata  ogni  controversia  rela- 
tivamente alla  natura  del  diritto  ereditario  ritenendo  in  massima  la 
trasmissione  del  patrimonio  in  attinenza  diretta  ed  immediata  eoo 
la  persóna  a  cui  essa  appartiene,  ed  ammettendo  conseguentemente 
la  personalità  del  diritto  in  materia  di  successione. 

L'unica  riserva  infatti  è  quella  che  deve  naturalmente  ammet- 
tersi secondo  i  giusti  principi  consacrati  nella  dottrina  e  che  trovasi 
sancita  all'ultimo  comma  dell'art.  11,  il  quale  dice:  «  Non  ostante  le 
disposizioni  di  questo  articolo  {che  concerne  la  legge  regolatrice  della 
forma  e  della  solennità  degli  alti)  e  dell'articolo  precedente  (cft« 
determina  la  legge  regolatrice  della  successione),  le  leggi  proibitive 
che  concernono  le  persone,  i  loro  atti  o  i  loro  beni  e  quelle  che 
hanno  per  oggetto  l'ordine  pubblico  e  il  buon  costume  non  perde- 

(1)  Tribunale  supremo  di  Madrid,  6  giugno  1873  {Journ.de  Dr.  Interna- 
tional privéy  1874,  pag.  40). 

(2)  L'annotatore  dei  Codice  spagnuolo  osserva  che  l'art.  10  stabilisce 
con  poche  modificazioni  la  massima  che  trovavasi  consacrata  nelle  sentenze 
6  novembre  1867,  27  novembre  1868,  6  giugno  e  23  ottobre  1873,  21  gennaio 
1874  {Código  civ,  espanol  anotado,  por  la  Eedacian  de  la  Bevista  general 
de  Legislacion  y  iurisprudencia.  Madrid  1889). 
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ranno  il  loro  effetto  jn  forza  dì  leggi  o  sentenze  pronunciale,  né  per 
disposizioni  o  convenzioni  concluse  in  paese  straniero  ». 

Reputiamo  soltanto  opportuno  notare  che  per  quello  che  con- 
cerne la  forza  obbligatoria  del  nuovo  codice  nelle  diverse  provincie 
appartenenti  alla  Spagna,  certe  riserve  trovansi  falle  rispetto  a  quelle 
Provincie  e  territori  ove  sussiste  ancora  il  Diritto  consuetudinario,  il 
quale  regola  anche  il  diritto  di  disporre  dei  beni  causa  mortis.  Con* 
seguentemente  allo  stesso  art.  10  troviamo  sancita  la  disposizione 
speciale  relativamente  agli  abitanti  della  Biscaglia,  i  quali  possono 
invocare  l'applicazione  della  legge  15,  titolo  20,  del  Diritto  muni- 
cipale di  Biscaglia  rispello  ai  beni  posseduti  nella  Campagna. 

Conviene  conseguentemente,  quando  si  tratta  di  regolare  la 
successione  di  uno  spagnuolo,  esaminare  se  si  tratti  di  uno  apparte- 
nente a  una  delle  provincie  o  territori  ove  sia  stato  mantenuto  in 
vigore  il  Diritto  consuetudinario  o  il  Diritto  locale  (1). 

1299.  Il  principio  della  personalità  del  Diritto  successorio  e  del 
riconoscimento  della  legge  nazionale  del  de  cujus  per  regolare  la  suc- 
cessione lo  troviamo  consacrato  anche  nelle  leggi  dello  Stato  indipen- 
dente del  Congo.  Neireal  decreto  del  20  febbraio  1891  relativo  agli 
stranieri  ed  all'applicazione  delle  leggi  non  solo  trovasi  ammesso  in 
principio  che  lo  stato  e  la  capacità  dello  straniero,  cosi  come  i  suoi 
rapporti  di  famiglia  devono  essere  regolati  dalla  legge  del  paese  a 
cui  esso  appartiene,  ma  troviamo  altresì  indicata  la  medesima  legge 
per  regolare  gli  atti  di  ultima  volontà  quanto  alla  sostanza  ed  ai 
loro  effetti.  L'articolo  4  infatti  del  mentovato  decreto  cosi  statuisce: 
«  Les  actes  de  dernière  volonté  soni  régis,  quant  à  leur  forme,  par  la 
loi  du  lieu  où  il  soni  fait,  et  quant  à  leur  substance  et  à  leur  effets, 
par  la  loi  nationale  du  défunt.  Toutefois,  l'étranger  faisant  un  acte  de 
dernière  volonté  dans  l'Elat  indépendant  du  Congo  a  la  faculté  de 
suivre  les  formes  prévues  par  sa  loi  nationale  ». 

Nella  legislazione  del  Congo  troviamo  quindi  accolla  senza 
riserva  l'autorità  della  legge  personale  in  materia  di  successione  e  la 


(1)  Vedi  Manresa,  Comentarios  al  Código  civil  espanol,  t.  I,  pag.  95  e 
seguenti  ;  Falcon,  Codigo  civil  espanol,  pag.  33  e  seg.;  Torres  Gahpos,  Eie- 
mentos  de  derecho  ìnt.priv.f  pag.  104-106. 
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regola  sancita  non  essendo  subordinala  ad  alcuna  restrizione  dì  reci- 
procità e  non  essendo  neanche  fatta  alcuna  riserva  in  favore  dei 
cittadini  che  concorrono  con  coeredi  stranieri  a  fine  di  tutelare  cosi 
gli  interessi  dei  nazionali,  conviene  riconoscere  che  nelle  leggi  dello 
Stato  indipendente  del  Congo  si  trovano  consacrali  i  principi  con- 
formi alle  più  giuste  aspirazioni  della  scienza  moderna. 

1300.  Per  la  Svizzera  alcune  norme  generali  relative  airautorìtà 
della  legge  civile  svizzera  rispetto  ai  cittadini  domiciliati  all'estero  ed 
agli  stranieri  domiciliati  in  Svizzera  si  trovano  nella  legge  federale 
del  25  giugno  1891  (1),  al  titolo  2«  e  3«,  articoli  28-34. 

Rispello  agli  Svizzeri  domiciliati  all'estero  la  legge  federale 
dichiara  applicabile  le  seguenti  regole  in  materia  di  successione  : 

«  1®  Se  secondo  la  legislazione  straniera  gli  Svizzeri  domiciliali 
all'estero  siano  sommessi  al  Diritto  straniero,  ciò  non  ostante,  per 
quello  che  concerne  il  diritto  di  successione,  deve  essere  applicata 
la  legge  del  Cantone  di  origine  rispetto  agli  immobili  situati  in  Sviz- 
zera e  spetterà  altresì  al  Cantone  di  origine  la  giurisdizione  rispetto 
a  tale  materia. 

Se  secondo  la  legislazione  straniera  gli  Svizzeri  domiciliati 
all'estero  non  siano  reputali  sommessi  al  Dit*itto  straniero  è  la  legge 
del  Cantone  d'origine  quella  che  deve  essere  ad  essi  applicata  ed  è 
parimenti  il  detto  Cantone  che  eserciterà  la  giurisdizione  ». 

Con  tali  disposizioni  la  legge  federale  svizzera  ha  ritenuto  in 
massima,  che  rispetto  ai  cittadini  della  Confederazione  la  successione 
debba  essere  regolata  dallo  statuto  personale,  ed  ha  designato,  come 
legge  personale  delle  persone  appartenenti  ai  diversi  Cantoni  che 
costituiscono  la  Confederazione,  quella  del  Cantone  dì  origine  della 
persona  stessa. 

Il  §  1^  dell'articolo  28  suppone  infatti  il  caso  che  secondo  la 
legge  straniera  fosse  designata  la  legge  del  domicilio  quale  legge 
regolatrice  della  successione.  Data  tale  ipotesi,  pure  ammettendo  che 
per  regolare  i  diritti  successorii  di  uno  svizzero  domicilialo  all'estero 
potesse  essere  applicata,  a  norma  della  regola  sancita  dal  legislatore 

(1)  Loi  federale  sur  les  rapportsde  droit  civil  des  citoyens  établis  ouen 
séjour. 
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del  suo  domicilio,  la  legge  del  paese  dovQ  il  de  cujus  irovavasi 
domiciliato,  ed  ove  siasi  aperta  la  successione  di  lui,  non  si  attribuisce 
autorità  a  tale  legge  relativamente  agli  immobili  situati  in  Svizzera 
ma  si  ritiene  bensì  che  rispetto  ai  medesimi  i  diritti  successori  devono 
essere  determinati  in  conformità  della  legge  del  Cantone  di  origine 
del  de  cujus. 

Il  §  ^'^  dell'articolo  suppone  il  caso  che  a  norma  della  legi- 
slazione del  paese  straniero,  ove  lo  Svizzero  si  trovi  domiciliato,  sia 
riconosciuta  l'autorità  della  legge  nazionale  per  regolare  la  succes- 
sione di  lui,  e  data  tale  ipotesi  è  pure  designata  la  legge  del  Cantone 
di  origine  come  quella  che  deve  essere  applicala. 

Tutto  bene  considerato  si  può  sostenere  che  il  legislatore  della 
Confederazione  abbia  voluto  stabilire  in  massima  che  la  successione 
deve  essere  retta  dalla  legge  personale.  Non  potendo  infatti  discono- 
scere Taulorità  della  legge  straniera  per  tutti  gli  effetti  rispetto  agli 
stranieri  domiciliati,  ha  non  per  tanto  stabilito  che  in  Svizzera  si  deve 
applicare  la  legge  personale  per  determinare  i  diritti  di  successione 
rispetto  al  de  cujus  svizzero  domiciliato  all'estero,  ha  designato  come 
legge  personale  quella  del  Cantone  d'origine  del  medesimo,  ed  ha 
statuito  che  a  norma  di  detta  legge  deve  essere  governato  il  diritto 
di  successione,  limitatamente  almeno  agli  immobili  esistenti  in  Sviz- 
zera e  sotto  la  giurisdizione  della  sovranità  territoriale. 

Questa  sarebbe  la  piij  favorevole  interpretazione. 

Considerando  però  che  all'articolo  32  il  legislatore  attribuisce 
autorità  alle  leggi  svizzere  rispetto  agli  stranieri  domiciliati  nel  terri- 
torio della  Confederazione,  si  possono  ritenere  applicabili  le  leggi 
svizzere  per  regolare  i  diritti  di  successione  rispetto  agli  immobili 
esìstenti  in  Svizzei*a.  Si  potrebbe  quindi  sostenere  che  la  legge  fede* 
rale  abbia  voluto  ribadire  il  concetto  dell'autorità  territoriale  di  ogni 
legge  che  concerne  i  diritti  sugli  immobili,  compresi  quelli  che  siano 
fondati  sulla  successione.  Il  legislatore  ritenendo  infatti  che  gl'immobili 
sono  soggetti  alle  leggi  del  luogo,  ove  sono  situati  e  dichiarando  appli- 
cabili le  leggi  svizzere  alla  successione  dello  straniero  domicilialo,  pare 
che  cosi  abbia  statuito  che  tanto  nel  caso  che  la  successione  di  uno 
Svizzero  si  apra  in  un  paese  straniero  per  la  circostanza  che  il  de  cujus 
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era  ivi  domiciliato,  quanto  nel  caso  che  la  successione  si  apra  nel 
territorio  svizzero  per  la  circostanza  che  il  de  cujus  vi  aveva  il  domi- 
cilio,  per  la  successione  immobiliare  dovrebbe  essere  applicata  la 
legge  territoriale,  pel  motivo  che  gl'immobili  sono  soggetti  alla  lex 
rei  sitae. 

Non  sì  può  dire  che  l'espressione  della  legge  sia  tanto  chiara, 
sicura  e  precisa  da  eliminare  ogni  dubbio.  Certa  cosa  è,  che  Tautorità 
attribuita  alla  lex  rei  sitae  in  materia  di  successione  trovasi  indiret- 
tamente stabilita,  e  che  non  essendo  stata  sancita  una  regola  espressa 
colla  legge  federale,  tranne  che  per  dichiarare  applicabile  la  legge 
cantonale  rispetto  agli  immobili  esistenti  in  Svizzera  per  governare  i 
diritti  successori  relativamente  ai  medesimi,  per  tutto  il  resto  bisogna 
riferirsi  alle  legislazioni  dei  diversi  Cantoni  ed  ai  trattati  conclusi  per 
determinare  come  la  successione  di  uno  straniero  apertasi  in  Svizzera 
debba  essere  regolata  (1). 

1301.  in  Russia  le  leggi  deirimpero  sono  reputate  generalmente 
obbligatorie  per  tutti  coloro  che  abitano  la  Russia,  siano  essi  cittadini, 
siano  essi  stranieri  (2).  Solo  per  certi  rapporti,  come  quelli  che  deri- 
vano dal  matrimonio,  si  ammette  Tautorità  della  legge  personale.  Per 
gl'immobili  la  territorialità  della  legge  è  stabilita  in  modo  assoluto 
ed  è  naturale  quindi  che  in  materia  di  successione,  e  sopratutlo  per 
la  successione  immobiliare,  non  possa  essere  attribuita  autorità  che 
alla  legge  territoriale.  L'ordine  di  trasmissione  dei  beni  è  quindi  gover- 
nato dalle  leggi  civili  russe  tanto  rispetto  ai  cittadini  che  rispetto  agli 
stranieri. 

In  conseguenza  di  ciò,  anche  gli  Stati,  i  quali  hanno  sancito  il 
princìpio  della  personalità  del  diritto  successorio  e  che  hanno  ritenuto 
la  successione  sommessa  alla  legge  nazionale  del  de  cujus  senza 
distinguere  la  natura  dei  beni,  hanno  dovuto  nei  trattati  stipulati  con 
la  Russia  concordare  che  la  successione  immobiliare  deve  essere 
governata  dalla  legge  del  paese  ove  gli  immobili  sono  situali,  e  che 


(1)  Confi*.  RoGuiN,  Conflits  des  lois  suissea,  chap.  6,  pag.  311  e  seg.; 
Lainé,  Étude  concernant  la  loi  federale  suisse  du  ^ojuin  1891  {Bulletin  de 
légialation  campar ée,  1893-94,  pag.  209). 

(2)  Art.  63  delle  Leggi  organiche. 
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soltanto  per  la  successione  noobiliare  può  essere  applicata  la  legge 
personale  del  de  cujus. 

Noi  troviamo  tale  massitna  consacrata  anche  nel  trattato  Tra 
ritalia  e  la  Russia  del  16*28  aprile  1875  (1),  il  quale  all'articolo  10 
cosi  dispone:  «  La  succession  aux  biens  immobiliers  sera  règie  par  les 
«  lois  du  pays  dans  lequel  les  immeubles  seront  situés,  et  la  connais- 
«  sance  de  toute  demande  ou  conteslation  concernant  les  successions 
«  immobilières,  appartiendra  exclusivement  aux  tribunaux  de  ce  pays. 

«  Les  réclamations  relatives  au  partage  des  successions  n)obi- 
«  lières,  ainsi  qu'aux  droits  de  succession  sur  les  effets  nnobiliers, 
«  laissés  dans  Tun  des  deux  pays  par  des  sujets  de  l'autre  pays,  seront 
«  Jugées  par  les  tribunaux  ou  autorités  compélentes  de  l'État  auquel 
«  appartenait  le  défunt  et  conrormément  aux  lois  de  cet  Etat,  à  moins 
«  qu'un  sujet  du  pays,  où  la  succession  est  ouverte  n*ait  des  droits  à 
«  Taire  valoir  à  la  dite  succession  ». 

La  stessa  regola  troviamo  stabilita  nel  trattato  tra  la  Spagna  e 
la  Russia  del  1876,  il  quale  all'articolo  10  dispone  che  i  diritti  eredi- 
tari sui  beni  immobili  devono  essere  regolati  secondo  la  legge  del 
paese  in  cui  essi  sono  situati.  In  conseguenza  dì  ciò  la  regola  sancita 
dal  legislatore  spagnuolo,  che  attribuisce  autorità  alla  legge  nazionale 
del  de  cujtis  rispetto  ai  beni  siano  essi  mobili  o  immobili,  non  può 
essere  applicata  nei  rapporti  tra  i  cittadini  dei  due  paesi,  fin  che  resterà 
io  vigore  la  regola  stabilita  in  virtù  del  trattato. 

1302.  In  Turchia  gli  stranieri  erano  incapaci  di  acquistare  la 
proprietà  immobiliare  fino  a  che  non  Tu  pubblicata  la  legge  del 
7  sépher  1284,  16  giugno  1869  dell'Era  nostra:  era  quindi  naturale 
che  non  potesse  sorgere  alcuna  controversia  a  proposito  della  legge 
che  doveva  regolare  la  devoluzione  per  successione  degli  immobili  ad 
essi  appartenenti  ed  esistenti  in  Turchia.  Quando  fu  pubblicata  la 
mentovata  legge,  gli  stranieri  furono  ammessi  a  godere  del  diritto  di 
proprietà  degli  immobili  urbani  o  rurali  in  tutta  l'estensione  dell'Im- 
pero, eccettuata  soltanto  la  provincia  di  Hédiaz,  al  medesimo  titolo 


(1)  Collezione  dei  trattati,  voi.  V,  pag.  280;  Raccolta  delle  leggi,  n»  2707, 
serie  2*. 
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che  i  sudditi  ottomani,  e  senza  altra  condizione,  fuorché  di  sottomet- 
tersi alle  leggi  ed  ai  regolamenti  applicabili  ai  sudditi  ottomani  mede- 
simi (art.  1). 

La  facoltà  di  disporre  per  donazione  o  per  testamento  dei  beni 
immobili  acquistati  trovasi  regolala  dall'art.  4  della  mentovata  legge 
che  cosi  dice: 

«  Le  sujet  étranger  a  la  faculté  de  disposer  par  donation  cu 
«  par  testament  de  ceux  de  ses  biens  immeubles  doni  la  disposilion 
^  sous  celle  forme  est  permise  par  la  loi. 

«  Quanl  aux  immeubles  doni  il  n'aura  pas  dispose  ou  doni  la 
^  loi  ne  lui  permei  pas  de  disposer  par  donation  ou  par  leslament  la 
i<  succession  en  sera  réglée  conformémenl  à  la  loi  ottomane  »  (1). 

Il  regime  della  proprietà  in  Turchia  è  mollo  complicato. 
Lasciando  da  parte  le  terre  vacoufs^  che  non  sono  suscettibili  di 
dominio  da  parte  dei  privati,  e  delle  quali  la  nuda  proprietà  appartiene 
all'una  o  all'altra  delle  fondazioni  religiose,  i  terreni  suscettibili  di 
dominio  sono  classificali  in  cinque  categorie,  i  terreni  mulk^  i  miriié, 
ì  mevcouféf  i  metrouké,  i  mévàl  (3).  Di  questi  terreni,  quelli  che 
appartengono  veramente  in  proprietà  ai  privali  sono  i  mulk,  e  quindi 
rispetto  ad  essi  si  può  ammettere  la  facoltà  di  disporne  o  di  acqui- 
starli per  successione.  Rispetto  agli  altri  terreni,  i  privali  non  possono 
avere  che  il  possesso  ed  il  godimento.  Di  alcuni  la  nuda  proprietà 
appartiene  allo  Stalo,  e  quindi  essi  non  fanno  parte  della  successione. 
I  rapporti  fra  i  possessori  e  lo  Slato,  a  cui  le  terre  appartengono,  sono 
presso  a  poco  quelli  nascenti  dall'enfiteusi  secondo  i  principii  del 
Diritto  romano.  1  terreni  delle  altre  categorie  sono  insuscettibili  di 
mutamento  e  costituiscono  i  beni  di  manomorta. 

Rispetto  ai  terreni  suscettibili  di  devoluzione  per  successione 
il  diritto  di  disporre  accordalo  agli  stranieri  dovendo  rimanere  som- 

(1)  Vedi  il  testo  della  legge  nelPopera  di  Aristarchi  Bey,  Législation 
ottomane.  Costantinople  1873,  pag.  21  ;  Demetrius  Nigolaì'des,  Législation 
ottomane^  sìxìème  partie  concernantleCodecivil  ottoman.  Costantinople  1881. 

(:2)  Vedi  Code  de  la  propri été  foncière,  7  ramazan  1274,  21  avril  1858, 
Aristarchi,  pag.  57  e  Tarticolo  di  Rougon,  Du  regime  de  la  proprietà  immo- 
bilière  et  du  droitpour  les  étrangera  d'acquérir  enTurquie  {Journ,  de  Droit 
intern.  prive,  1886,  pag.  57  e  527). 
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messo  al  Diritto  comune  naturalmente  la  legge  ottomana  è  quella  che 
deve  essere  esclusivamente  applicala  non  solo  per  determinare  i  beni 
dei  quali  lo  straniero  possa  disporre,  ma  per  regolare  altresì  la  devo- 
luzione per  donazione  o  per  testamento  di  quelli  dei  quali  esso  abbia 
disposto. 

Si  è  poi  disputato  a  lungo  se  lo  straniero,  autorizzato  in  forza 
della  legge  del  7  sépher  a  trasmettere  i  suoi  beni  immobili  per  testa- 
mento, possa  trasmetterli  ab  iniesiaio  (1),  e  più  grave  disputa  poi  si 
è  accentuata  per  decidere  se  il  diritto  di  trasmettere  e  di  raccogliere 
per  successione  si  debba  reputare  stabilito  in  favore  dello  straniero 
che  succeda  ad  un  ottomano,  o  che  succeda  ad  un  altro  straniero  (3). 

Per  la  successione  mobiliare  si  ammette  che  gli  stranieri  pos- 
sono invocare  la  loro  legge  nazionale  sottomettendosi  alla  giurisdi- 
zione consolare  nazionale,  alla  quale  è  attribuita  la  potestà  di  decidere. 
Quando  però  sia  in  causa  un  interesse  ottomano  può  bene  accadere 
che  U  giurisdizione  ottomana  possa  essere  investita  della  potestà  di 
decidere  la  controversia. 

Il  concetto  della  successione,  sotto  il  punto  di  vista  della  legge 
sacra  dei  musulmani,  è  perfettamente  diverso  da  quello  che  trovasi 
ammesso  secondo  il  Diritto  romano  ed  il  Diritto  francese.  Secondo  il 
Diritto  romano,  che  è  la  base  di  quasi  tutte  le  legislazioni  europee, 
la  morte  di  una  persona  non  estingue  le  sue  obbligazioni  ed  i  suoi 
diritti,  salvo  soltanto  quelli  strettamente  personali.  Oltre  i  beni  mate- 
riali e  corporali^  vi  sono  i  diritti  incorporali  e  le  obbligazioni  perso- 
nali che  passano  pure  agli  eredi  i  quali  rappresentano  la  persona  del 
defunto.  Nel  Diritto  musulmano  il  concetto  di  beni  incorporali  non  é 
ammesso,  e  neanche  si  concepisce  la  rappresentazione  e  la  continua- 
zione della  persona  del  defunto  dopo  la  morte  di  lui.  Colla  morte 
tutto  fmisce,  e  nessuno  può  essere  sostituito  nella  personalità  di  colui 
che  muore,  ed  essere  reputato  il  continuatore  dei  suoi  diritti  e  delle 
sue  obbligazioni. 


(1)  Conf.  Weiss,  nel  Journal  de  Dr,  intern,  prive,  1883,  pag.  595. 

(2)  Vedi  De  la  déoóluiion  par  succession  d'immeubles  situés  en  Turquie 
et  appartenant  à  dea  étrangera  {Journ,  de  Dr.  intern.  prive,  1887,  pag.  283); 
Champcommunal,  Étude  sur  la  succession  ab  intestato,  pag.  150. 

Fiore  —  III.  Dir.  Intern.  Privato.  25 
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Gli  eredi  non  sono  i  successori  della  persona  del  defunlo»  ma 
i  semplici  continuatori  in  loro  proprio  nome  dei  suoi  diritti  di  pro- 
prietà. Le  obbligazioni  sussistono,  se  sono  annesse  ad  una  cosa,  per  lo 
che  i  beni  sono  propriamente  destinati  al  soddisfacimento  delle  obbli* 
gazioni,  e  nessun' azione  può  esercitarsi  contro  l'erede,  che  fino  alla 
concorrenza  dei  beni  da  lui  ereditati.  L'erede  quindi  accettando  non 
assume  personalmente  le  obbligazioni  del  de  cujtAs. 

L'eredità  in  Diritto  musulmano  è  indicata  colla  parola  léréké 
(massa  di  cose  lasciate).  Essa  quindi  consiste  in  una  massa  di  cose 
corporali.  L'insieme  dei  diritti  e  delle  obbligazioni  o  le  cose  incor- 
porali, che  sono  pure  considerate  come  parte  della  successione  secondo 
il  Diritto  romano,  non  sono  considerate  tali  in  Diritto  musulmano. 
L'obbligazione  sussiste  sempre  che  si  trova  in  relazione  con  una  cosa 
corporale  e  materiale. 

La  diversità  di  concetti  da  noi  accennata  fa  nascere  la  difficoltà 
di  determinare,  rispetto  alla  successione  devoluta  sotto  l'impero  di 
una  legge  straniera,  come  devono  regolarsi  i  rapporti  tra  gli  eredi 
ed  i  creditori  dell'eredità. 

Può  bene  accadere  che  la  controversia  nasca  dinanzi  a  un  tri- 
bunale ottomano  nell'ipotesi  che  siano  in  causa  interessi  ottomani.  La 
legge  sacra,  che  ha  continuato  per  molti  secoli  a  regolare  ogni  rap- 
porto ed  ogni  istituzione  nell'impero  ottomano  con  autorità  assoluta 
ed  esclusiva,  e  che  attribuiva  la  giurisdizione  ai  magistrati  del  chéri, 
non  fu  derogata  che  in  seguito  ai  trattati  conclusi  coi  diversi  Stali 
europei,  coi  quali  furono  ammesse  le  giurisdizioni  consolari,  le  quali 
applicano  le  leggi  patrie  e  mantengono  quindi,  rispetto  ai  cittadini, 
l'autorità  dello  statuto  personale  in  ogni  controversia  che  li  concerne, 
comprese  quelle  che  si  riferiscono  ai  litigi  relativi  alla  successione 
mobiliare. 

Non  per  tanto  lo  spirito  esclusivo  della  legislazione  sacra  riap- 
parisce in  tutto  il  suo  vigore  ogni  qual  volta  che  sia  in  causa  uo 
interesse  nazionale  che  reclami  l'applicazione  della  legge  sacra.  In  tal 
caso  il  privilegio  concesso  agli  stranieri  e  l'indifferenza  da  parte  della 
sovranità  ottomana  per  gli  interessi  stranieri  regolati  dal  loro  statuto 
personale  vien  meno  dinanzi   all'assolutismo   rigoroso  dell'impero 
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esclusivo  della  legge  sacra,  che  i  tribunali  oltomani  sono  tenuti  ad 
applicare  per  tutelare  gli  interessi  nazionali. 

Una  delle  gravi  questioni,  che  può  nascere  nel  caso  di  azione 
da  parte  del  creditore  del  derunto  contro  l'erede  pel  soddisraci mento 
delle  obbligazioni  contratte  dal  de  cujiiSy  può  consistere  nel  determi- 
nare  la  legge  secondo  cui  deve  decidersi  deirammissibililà  dell'azione, 
lo  che  dipende  dal  decidere  se  possa  reputarsi  o  no  sussistente  l'ob- 
bligazione che  formi  l'obbietto  della  lite.  Se  la  controversia  fosse  sol- 
levata dinanzi  i  tribunali  ottomani,  essi  non  possono  che  applicare  la 
legge  sacra,  secondo  la  quale  non  si  può  ammettere  l'esistenza  di 
un'obbligazione  di  per  sé  stessa,  vale  a  dire  nella  sua  qualità  di  cosa 
incorporale  trasmessibile  per  via  di  successione.  L'obbligazione  non 
si  concepisce  che  in  rapporto  ad  una  cosa  corporale.  Sono  le  cose 
corporali  che  costituiscono  la  successione  (il  téréké),  e  che  sono  affette 
all'adempimento  delle  obbligazioni  del  defunto.  La  massa  delle  cose 
da  lui  lasciate  (téréhé)  è  reputata  per  finzione  giuridica  sempre  nella 
proprietà  del  de  ctijus,  fino  a  tanto  che  le  sue  obbligazioni  non  siano 
soddisfatte  sulla  massa  dei  beni  che  la  costituiscono.  Essa  rappresenta 
quindi  una  persona  giuridica,  la  quale  agisce  coH'intermediario  di  un 
curatore  nominato  dallo  slesso  defunto  per  effettuare  la  liquidazione 
della  sua  successione,  o,  in  mancanza  del  curatore  nominato  dal  de 
cnjus,  coH'intermediario  degli  eredi.  Ciascuno  di  questi  rappresenta 
l'intera  successione  fino  alla  concorrenza  dei  beni  di  cui  si  trovi  in 
possesso.  Il  creditore  quindi  può  invocare  l'applicazione  della  legge 
sacra  per  ottenere  che  l'erede,  il  quale  si  trovi  in  possesso  di  una 
parte  delle  cose  ereditarie,  sia  condannato  a  pagare  fino  alla  concor- 
renza del  loro  valore,  e  se  non  si  trovi  in  possesso  della  sua  parte, 
che  sia  condannato  a  pagare  ritenendo  però  tale  condanna  soltanto 
efficace  rispetto  agli  eredi  che  si  trovino  effettivamente  in  possesso 
dei  beni  appartenenti  alla  successione.  Qualora  la  controversia  sia 
sollevata  dinanzi  ai  tribunali  misti,  a  proposito  di  una  causa  tra  stra- 
nieri e  nazionali  potrebbero  prevalere  naturalmente  regole  diverse, 
niantenendo  l'autorità  dello  statuto  personale  e  dei  principi  che 
devono  regolare  le  obbligazioni  personali.  Non  si  può  disconoscere 
come  si  cerchi  con  tutte  le  influenze  di  far  prevalere  anche  in  Turchia 
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i  principi  più  conrormi  allo  spirito  delle  legislazioni  moderae.  Cod- 
viene  non  per  tanto  ritenere  che  in  massima  le  autorità  ottomane  e 
i  tribunali  reputano  ognora  che  i  principi  severi  della  legge  sacra 
devono  essere  considerati  come  la  base  del  Diritto  civile  ottomano,  e 
che  non  può  essere  indifferente  di  modificare  il  principio  rigoroso 
della  sua  esclusività,  quando  sia  in  causa  un  interesse  nazionale  qua- 
lunque che  possa  reclamarne  Tapplicazione  (1). 


(1)  Vedi  De  la  auccession  en  droit  ottoman  par  G.  Tghacos,  avocat  à 
Gonstantinople.  Paris  1893;  Roqùet,  Légialatian  des  fnu99ultnan8]  Gat- 
teschi, Manuale  di  Diritto  pubblico  e  privato  ottomanno;  Kallai,  Lo  sviluppo 
storico  del  diritto  di  famiglia  e  di  successione  in  Oriente,  Budapest  lS8i> 
non  tradotto. 
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CAPITOLO  11. 

Della  legge  regolatrice  della  snccessione 
secondo  il  Diritto  italiano. 

1303.  Della  legge  regolatrice  della  successione  secondo  i  giuristi  italiani.  — 
1304.  Opinione  di  Alberico  di  Rosate  e  di  Saliceto.  —  1305.  Regola 
sancita  alParticolo  8  del  Codice  vigente.  —  1306.  Controversie  nella 
dottrina  e  nella  giurisprudenza  circa  l'interpretazione  di  detto  articolo. 

—  1307.  Come  occorre  per  precisarne  la  portata  d'intenderne  bene  il 
contenuto.  —  1308.  Si  confuta  la  gratuita  affermazione  cbe  l'articolo  8 
sia  inintelligìbile  e  che  debba  considerarsi  come  non  scritto.  — - 1309.  Si 
espone  il  giusto  concetto  della  disposizione.  —  1310.  Si  illustrano  le 
regole  di  Diritto  privato  internazionale  sancite  dal  patrio  legislatore.  — 
1311.  Come  i  giuristi  abbiano  fraintesa  la  giusta  portata  dell'articolo  8. 

—  1312.  Sì  spiega  il  significato  della  disposizione.  —  1313.  Si  esclude  che 
la  regola  sancita  all'articolo  8  non  abbia  importanza  pratica.  —  1314.  Si 
espongono  alcuni  casi  per  dimostrare  che  l'articolo  8  possa  avere  effetto 
per  determinare  i  diritti  dei  successibili.  —  1315.  Valore  pratico  del- 
l'articolo 8  per  decidere  circa  i  diritti  dei  creditori  dell'eredità  di  un 
inglese  e  per  determinare  le  obbligazioni  legali  derivanti  dal  diritto 
successorio.  —  1316.  Si  esamina  la  controversia  se  in  virtù  della  regola 
sancita  all'articolo  8  può  ammettersi  la  compensazione  per  mantenere 
la  misura  del  diritto  successorio  secondo  stabilisce  la  legge  nazionale. 

—  1317.  Teoria  sostenuta  da  Fusinato.  —  1318.  Opinione  nostra  per 
escludere  il  diritto  alla  compensazione.  —  1319.  Come  la  compensa- 
zione debba  essere  esclusa  secondo  i  generali  principi  del  Diritto.  — 

1320.  Come  debba  essere  esclusa  secondo  i  precedenti  legislativi.  — 

1321.  Come  la  massima  sancita  all'articolo  8  possa  essere  limitata;  si 
illustra  la  disposizione  sancita  all'articolo  12.  —  1322.  Si  spiega  perchè 
si  tratta  la  questione  generale.  —  1323.  Come  la  questione  della  limita- 
zione dell'autorità  della  legge  estera  fu  posta  da  Savigny.  —  1324.  Come 
i  giuristi  hanno  voluto  limitare  l'autorità  delle  leggi  estere  col  principio 
del  rispetto  dell'ordine  pubblico  internazionale.  —  J325.  Considerazioni 
sul  concetto  di  ordine  pubblico  interno  e  internazionale;  opinione  di 
Weiss,  Fedozzi,  Biuntschli,  Oppenhein,  Bar.  -—  1326. 11  problema  della 
autorità  delle  leggi  e  quello  della  limitazione  deve  essere  risoluto  fon- 
dandosi sui  principi  della  competenza  legislativa.  —  1327.  Si  spiega 
il  nostro  concetto  della  competenza  legislativa  prevalente.  —  1328.  Si 
illustra  la  teoria  cogli  esempli  -—  1329.  Principi  per  determinare  la 
competenza  legislativa  prevalente.  —  1330.  Si  riassume  la  nostra  opi- 
nione. '— -  1331.  Esame  critico  della  regola  come  trovasi  sancita  all'ar- 
ticolo 12.  —  1332.  Quando  l'applicazione  della  legge  estera  deroghi  alla 
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legge  territoriale.  —  1333.  Il  carattere  proibitiTO  della  disposizione  non 
può  attribuirle  autorità  assoluta.  —  1334.  Particolare  applicazione  dei 
principi  nella  materia  delle  successioni.  —  1335.  Giusto  concetto  della 
disposizione  sancita  alParticolo  12.  —  1336.  Come  debba  intendersi  la 
espressione  del  legislatore  *  leggi  riguardanti  in  qualsiasi  modo  Tordine 
pubblico  8  il  buon  costume  ,. 

1808.  In  Italia  il  concetto  prevalente  secondo  il  Diritto  romano, 
di  considerare  cioè  la  successione  in  attinenza  coi  rapporti  di  famiglia, 
ed  il  diritto  di  disporre  della  proprietà  quale  complemento  necessario 
dei  diritti  spettanti  all'individuo  in  quanto  proprietario,  avea  già  una 
larga  tradizione. 

Fin  dal  medio-evo,  quando  prevaleva  nella  dottrina  francese 
l'opinione  che  le  leggi  relative  alla  successione  avessero  il  carattere 
di  leggi  reali,  e  che  dovessero  avere  conseguentemente  autorità  ter- 
ritoriale (1),  una  schiera  di  giuristi  sosteneva  in  Italia  che  le  succes- 
sioni dovessero  essere  reputate  sommesse  alla  legge  personale,  senza 
distinguere  la  natura  dei  beni.  Essi  consideravano  quindi  le  leggi 
relative  al  Diritto  successorio  tra  quelle  alle  quali  deve  essere  attribuito 
il  carattere  dello  statuto  personale  e  sostenevano  che  dovevano  essere 
regolale  in  conformità  dello  statuto  o  del  costume  del  domicilio  del 
defunto.  Tra  i  fautori  di  tale  concetto  primeggiano  Alberigo  di  Rosate 
e  Bartolomeo  di  Saliceto  (2). 

1804.  Giova  rammentare  quello  che  su  tale  soggetto  scriveva 
Alberigo:  «  Una  persona  che  possieda  beni  in  diversi  luoghi  viene  a 
morire  :  si  domanda  a  proposito  della  sua  eredità,  se  bisogna  rego- 
larla secondo  lo  statuto  del  paese,  di  cui  la  persona  era  originaria, 
0  secondo  lo  statuto  del  luogo  ove  ciascun  bene  si  trovi  situato.  Gli  uni 
sostengono  quest'ultima  opinione,  gli  altri  la  prima,  ed  è  questa  che 
sembra  la  migliore.  Lo  statuto,  soggiunge  egli,  è  personale  non  reale 


(1)  Vedi  Laurent,  Droit  civ.  iniern,^  tome  I,  n®  241  ;  Catellani,  Il  Diritto 
intern,  privato  ed  i  suoi  recenti  progressi,  voi.  1,  pag.  149.  Torino  1883; 
Lainé,  Introd.  au  Dr,  int.  prive,  tome  l*»*,  Théorie  des  statuts,  La  doctrine 
ilalienne,  pag.  205  e  seg.  ;  Harrison,  Le  droit  intern,  prive  au  paini  de  vue 
historique  {Journ.  int,  prive,  1880,  pag.  417). 

(2)  Albericus  de  Rosate  o  de  Rosciate  di  Lombardia  scrisse  nel  XIV  secolo 
e  mori  nel  1354. 
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ed  eocene  la  prova  più  certa.  L'eredità  non  consiste  nei  beni,  perchè 
può  avvenire  che  beni  non  esistano,  e  pure  ciò  non  impedisce  che 
vi  sia  un  erede.  R  che  cosa  sarà  un  tale  erede?  Ciò  che  è  ogni  erede: 
il  rappresentante  della  persona  del  defunto.  E  se  esso  continua  la  per* 
sona  del  defunto  facendo  astrazione  dai  beni  che  il  defunto  possedeva 
o  non  possedeva,  bisogna  dire  che  esso  succede  in  virtù  dello  statuto 
personale  (1). 

Saliceto,  che  insegnò  a  Bologna  nel  1363,  segui  la  medesima 
dottrina  sostenendo  che  le  leggi  che  regolano  la  successione  non  hanno 
per  oggetto  i  beni,  ma  determinano  l'ordine  dei  parenti  chiamati  a 
raccoglierli,  per  lo  che  esse  rappresentano  il  regolamento  di  relazioni 
personali.  Egli  considerò  l'eredità  come  un'universalità  che  non  può 
essere  localizzata  «  et  sic,  dejure,  universali  locum  non  occupani  )>, 
e  ritenne  sommessa  allo  statuto  del  domicilio  d'origine  del  defunto 
tutta  l'eredità,  qualunque  siano  i  beni  ed  in  qualunque  luogo  siano 
situati  «  Slalutum  originis  est  validum,,.  cum  ergo  statutum  dei 
universalem  successorem  et  haeredem  defuncto  ;  sequitur  quod  eadem 
aiithoritate  dat  in  omnibus  bonis  ubicumque  positis  ». 

Come  bene  osserva  il  Lainé,  che  rende  la  dovuta  giustizia  ai 
giuristi  italiani,  la  dottrina  consacrata  nel  Codice  italiano,  che  era  stata 
pure  sostenuta  in  Germania,  che  è  stata  ora  accolta  nel  nuovo  Codice, 
e  che  riassume  l'opinione  concorde  dei  migliori  giuristi  contemporanei, 
si  trova  ammessa  già  fin  dal  XlV  secolo  da  molti  giuristi  della  scuola 
bolognese  e  della  scuola  fiorentina  et  in  hanc  opinionem  concurrunt 
valentissimi  doctores  tam  in  Bononia  quam  in  Florentia  (2)  diceva 
lo  stesso  Saliceto. 

Ora  non  è  il  caso  di  compulsare  la  storia  e  di  esporre  come 
il  principio  consacrato  nelle  disposizioni  generali  del  Codice  civile 
italiano,  possa  reputarsi  il  risultato  della  tradizione  stabilita  e  mante- 
nuta dalla  scuola  bolognese,  dimenticata  poi,  e  richiamata  in  vita  nei 
tempi  moderni.  Questo  ci  condurrebbe  fuori  strada,  per  lo  che  met- 
tendo da  parte  la  storia,  veniamo  senz'altro  al  nostro  argomento, 
esponendo  il  Diritto  vigente  secondo  la  legislazione  italiana. 

(1)  Sup,  Cod.  de  aumma  trinitatey  n^  25. 

(2)  Vedi  Lainé  cit.,  tome  I,  pag.  183  e  seguenti. 
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1305.  Il  nostro  legislatore  determina  la  regola,  che  deve  gover- 
nare la  successione  all'articolo  8  delle  disposizioni  generali,  il  quale 
cosi  dice:  «  Le  successioni  legittime  e  testamentarie  però,  sia  quanto 
all'ordine  di  succedere,  sia  circa  la  misura  dei  diritti  successori  e  la 
intrinseca  validità  delle  disposizioni,  sono  regolate  dalla  legge  nazio- 
nale della  persona  della  cui  eredità  si  tratta,  di  qualunque  natura  siano 
i  beni  ed  in  qualunque  paese  si  trovino  ».  . 

Quando  la  Commissione  legislativa  discutendo  il  progetto  del 
Codice  civile  vigente  esaminò  l'articolo  in  parola,  che  era  stato  Tormu- 
lato  dal  Mancini,  l'insigne  giurista  che  l'avea  proposto,  esponendo  i 
motivi  per  sostenerlo  cominciò  col  dichiarare,  che  il  medesimo  con- 
teneva un'ardita  innovazione  ai  principi  anteriormente  ricevuti, 
secondo  i  quali  gli  immobili,  anche  per  quello  che  concerne  la  sue. 
cessione,  si  volevano  sempre  retti  dalla  legge  del  luogo  ove  erano 
situati.  11  Mancini  per  altro  si  fece  a  dimostrare,  citando  anche  l'opinione 
di  var!  fra  i  più  rinomati  scrittori  di  Diritto  internazionale  privato,  che 
l'artìcolo  proposto  nel  progetto  era  il  più  giusto,  il  più  liberale  e  il 
più  conforme  alle  massime  del  Diritto  filosofico,  perchè,  egli  disse,  la 
ragione  successoria,  non  essendo  altro  fuorché  la  combinazione  del 
principio  della  proprietà  con  quello  della  famiglia,  deve  essere  rego- 
lata dalla  legge  della  persona.  È  vero,  egli  soggiunse,  che  la  novità  che 
si  propone  d'introdurre  nel  Codice  non  ha  ancora  alcun  esempio  e 
contrasta  colle  tendenze  finora  seguite  di  ammettere  cioè  tot  haeredi- 
tates  quot  territoriay  ma  osservò  che  tale  principio  è  scientificamente 
erroneo  e  conduce  a  complicazioni,  incoerenze,  gravi  spese  e  dannj 
pei  successibili  :  che  esso  contraria  la  presunta  volontà  del  defunto,  il 
quale,  non  disponendo  per  testamento  del  suo  patrimonio  e  lasciando 
che  per  lui  lo  faccia  la  legge,  non  può  non  credersi  che  abbia  voluto 
che  i  suoi  beni  in  qualunque  paese  situati  si  trasmettano  secondo  la 
regola  della  sua  legge  nazionale,  anzi  che  della  legge  straniera.  Egli 
concluse,  che  la  nuova  legislazione  italiana,  adottando  per  la  prima  un 
principio  cosi  liberale  e  generoso  senza  curarsi  della  reciprocità, 
che  è  già  stata  abbandonata  dal  nuovo  Codice  civile  nei  casi  in  cui 
si  esigeva  secondo  le  precedenti  legislazioni,  nel  mentre  si  confor- 
merà anche  in  questa  parte  allo  stesso  principio,  darà  un  mirabile 
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esempio  al  mondo  civile  e  forse  un  incentivo  a  seguirlo  alle  altre 
nazioni  (1). 

L'articolo  proposto  dal  Mancini  con  lievi  modificazioni  fu  adot- 
tato, e,  come  trovasi  sancito  forma  la  regola  obbligatoria  per  i  giudici 
italiani,  pei  quali  è  oramai  divenuto  precetto  legislativo,  quando  sia  il 
caso  di  dovere  regolare  secondo  la  legge  la  successione  di  uno  stra- 
niero apertasi  in  Italia,  o  quella,  di  un  italiano  apertasi  all'estero,  di 
considerare  la  eredità  come  una  universalità  giuridica  ed  applicare  la 
legge  nazionale  della  persona  della  cui  eredità  si  tratta,  dì  qualunque 
natura  siano  i  beni  ed  in  qualunque  paese  si  trovino  (2). 

Intorno  alla  retta  interpretazione  del  mentovato  articolo  8 
molto  si  è  disputato  tra  i  giuristi  italiani,  e  diverse  sono  state  le  deci- 
sioni dei  tribunali,  quan'do  si  è  trattato  di  determinare  il  concetto  della 
disposizione  legislativa  e  di  farne  l'applicazione  nei  casi  controversi  in 
materia  di  successione  sommessi  all'autorità  dei  nostri  tribunali. 

1306.  L'oggetto  principale  della  controversia  consiste  invero  nel 
determinare  la  portata  della  disposizione.  Il  legislatore  sancisce  la. 
regola  rispetto  ai  beni  che  costituiscono  l'eredità  di  qualunque  natura 
essi  siano  ed  in  qualunque  paese  si  trovino.  Stando  all'espressione 
letterale  ha  potuto  sembrare  ad  alcuni  che  il  legislatore  italiano,  dispo- 
nendo cosi  come  ha  disposto,  abbia  voluto  assumere  la  posizione 
di  legislatore  del  mondo  designando  la  legge  regolatrice  delle  succes- 
sioni rispetto  ai  beni  mobili  ed  immobili  esistenti  in  Italia  ed  esistenti 
in  qualunque  paese  straniero,  intendendo  cosi  la  cosa  era  naturale 
che  alcuni  abbiano  potuto  considerare  la  disposizione  deirarticolo  8  in 
opposizione  coi  principi  giuridici  indiscutibili  tanto  dell'ordine  teorico 
quanto  dell'ordine  pratico.  Dell'ordine  teorico,  essendoché,  tenendo 
presente  il  giusto  principio  dell'indipendenza  degli  Stali,  dal  quale 
deriva  l'indipendenza  del  potere  legislativo  a  ciascuno  di  essi  appar- 

(1)  Verbale  n^*  53.  Seduta  del  27  maggio  1865.  Verbali  della  Commis- 
sione di  coordinamento.  Torino,  Unione  Tip.-Editrice,  voi.  Ili,  p.  487,  1887. 

(2)  Soltanto  per  una  reminiscenza  storica  vogliamo  avvertire  che  nel 
volume  sul  Diritto  intern,  pubblico^  pubblicato  a  Milano  nel  1865,  prima  cioè 
della  promulgazione  del  Cod.  clv.  ital.,  noi  pure  avevamo  sostenuto  nel 
campo  della  dottrina  lo  stesso  principio  che  oggi  trovasi  consacrato  nella 
legislazione  italiana.  Vedi  voi.  H,  appendice,  pag.  560-61. 
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tenente,  non  sì  può  ammettere  che  una  sovranità  possa  attribuirsi  il 
diritto  di  assoggettare  ai  suoi  precetti  imperativi  le  cose  di  qualunque 
natura  esse  siano,  che  si  trovino  nel  territorio  sul  quale  impera  la 
sovranità  straniera.  Dell'ordine  pratico,  essendoché,  dato  pure  che  il 
magistrato  italiano  attenendosi  alla  regola  sancita  all'art.  8  volesse 
determinare  i  diritti  successori  sui  beni  immobili  esistenti  nel  paese 
straniero,  ove  sia  in  vigore  la  massima  tot  haereditales  quot  ierriioriay 
non  potrebbe  colla  sua  sentenza  derogare  efficacemente  alla  legge  ter- 
ritoriale, per  lo  che  il  suo  pronunciato  resterebbe  senza  alcun  effetto 
di  fronte  alla  lex  rei  sitaCy  la  quale  sancisce  in  modo  diverso  la  norma 
regolatrice  dei  diritti  di  successione. 

Le  decisioni  poi  dei  tribunali,  quando  si  è  trattato  di  applicare 
l'articolo  8,  hanno  cagionato  maggiore  confusione.  Essi  hanno  stimato 
di  dovere  esaminare,  se  in  forza  della  regola  nel  detto  articolo  sancita 
dovea  ritenersi  abolita  quella  che  in  altri  pa6si  vigeva,  quot  territoria 
tot  haereditates,  e  siccome  in  verità  rispetto  ai  beni  che  effettivamente 
si  trovino  nel  territorio  straniero,  non  può  ammettersi  che  possa  rite- 
nersi abolita  la  regola  sancita  dal  Diritto  territoriale,  cosi  da  ciò  sono 
stati  spinti  a  dedurre  che  l'ultima  clausola  dell'articolo  8,  con  la  quale 
il  legislatore  statuisce  la  regola  rispetto  ai  beni  in  qualunque  luogo  si 
trovino,  non  può  essere  applicata  effettivamente  ed  efficacemente  rispetto 
ai  beni  esistenti  all'estero,  e  che  non  potendo  essere  applicata,  i  ma^^i- 
strati  italiani  non  possono  decidere  in  conformità  di  essa  per  non 
esporsi  a  pronunciare  sentenze  che  sanno  a  priori  di  non  potere  fare 
eseguire  (1). 

Altri  fondandosi  sul  canone  ubi  nulla  verborum  ambiguitas 
non  debet  admitti  voluntatis  quaestio^  hanno  seguito  la  Corte  di 
Genova,  la  quale  nella  sua  sentenza  dell'1 1  aprile  1870  disse  che  quando 
la  legge  imperi  in  termini  chiari  ed  escludenti  qualsiasi  dubbiezza 
d'interpretazione,  non  altro  può  essere  l'ufficio  del  giudice  se  non 
quello  di  applicarla  puramente  e  semplicemente  senz'altra  investiga- 
zione, e  quindi  essa,  attenendosi  alla  regola  sancita  al  mentovato  arti- 
ci) Vedi  la  sentenza  della  Corte  di  cassaz.  di  Torino,  22  dicembre  1870, 
Faliavicini-Cavotti  (Gazz.  delProc^  1871-72,  p.  40);  e  la  sentenza  della  stessa 
Corte  del  17  giugno  1874  (Giurispr,  itaL,  1874, 1,  584). 
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colo  8,  ailribui  i  dirilti  successori  in  conrormità  della  legge  italiana 
rispelto  alla  successione  di  un  nazionale  composta  in  parte  di  beni 
immobili  situati  nell'ex  Stato  pontificio.  Decisione  che  fu  poi  annullala 
dalla  Cassazione  di  Torino.  Il  tribunale  di  Caltanisselta  con  la  sua 
sentenza  del  27  marzo  1891  e  la  Corte  di  appello  di  Palermo  con  la 
sua  sentenza  del  22  dicembre  1892  (1)  spingendosi  più  innanzi  net 
Traintendere  la  regola  sancita  all'art.  8,  ritennero,  che  applicando  la 
legge  italiana  per  regolare  la  successione  di  un  italiano  in  paese  stra- 
niero dovea  ritenersi  sciolto  il  Tede-commesso  rispetto  ai  beni  immo- 
bili esistenti  nel  territorio  della  Gran  Bretagna,  perchè  l'art.  899  dei 
Codice  civile  italiano  vieta  ogni  disposizione  fede-commissaria  e  l'ar- 
ticolo 24  della  legge  transitoria  del  30  novembre  1865  abolì  i  fede- 
commessi.  In  conseguenza  di  tale  disparità  di  vedute  e  confusione  di 
idee  si  è  arrivati  in  Italia  fino  a  sostenere  che  la  clausola  finale  dell'ar- 
ticolo 8  deve  ritenersi  inintelligibile,  e  per  tale  motivo  come  non  scritta 
fondandosi  sul  canone  consacrato  nel  Digesto  quae  ita  scripta  sunt  ut 
intelligi  non  possint^  perinde  sunt  ac  si  scripta  non  essent  (2).  Tale 
opinione  è  stata  sostenuta  da  Gabba  nelKarticolo  da  lui  pubblicato  sa 
tale  soggetto  (3). 

Altri  invece  pur  non  ritenendola  come  non  scritta  hanno  discet- 
tato per  decidere  intorno  alla  sua  applicazione  e  sono  pure  arrivati 
ad  alterare  in  certo  modo  il  concetto  della  disposizione  legislativa  (4). 
1307.  Per  intendere  al  giusto  il  concetto  sancito  all'articolo  8, 
precisarne  la  portata  e  determinarne  l'applicazione,  occorre  innanzi 
tutto  di  non  alterare  il  contenuto  della  disposizione  stessa  e  di  non 
creare  equivoci  rispetto  a  quello  che  fu  e  che  poteva  essere  nella  mens 
legislatoris. 

Incominciamo  coll'avvertire  che  il  legislatore  italiano  non  poteva 
intendere  altro  che  di  dare  ai  magistrati  italiani  le  norme  per  decidere 
le  controversie  successorie,  quando  essi  fossero  chiamati  a  regolare  la 


(1)  Circolo  Giuridico  di  Palermo,  1892,  dee.  civ.,  pag.  190;  m,  ivi,  1892, 
pag.  316. 

(2)  L.  73,  §'  3,  de  regulis  juris, 

(3)  Gabba,  La  clausola  finale  deWart  S{GiurÌ8pr,  ilal,  1892,  parte  IV). 

(4)  FusiNATO  nella  Rivista  di  Dir.  intern,  di  Napoli,  anno  I,  pag.  291. 
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successione  ab  inteslato  q  testamentarja.  Si  esamini  aUentanìente  il 
contenuto  dell'articolo.  Esso  dice  che  l'ordine  di  succedere  e  la  misura 
dei  diritti  successori  devono  essere  determinati,  attenendosi  alla  legge 
nazionale  della  persona,  della  cui  eredità  si  tratta,  rispetto  ai  beni  di 
qualunque  natura  essi  siano  ed  in  qualunque  paese  si  trovino. 

L'oggetto  della  disposizione  dunque  è  Yordine  di  succedere  e 
la  misura  dei  diritti  successorii.  Il  legislatore  rispetto  all'una  cosa  e 
all'altra  ha  giustamente  ritenuto,  che  il  patrimonio  come  entità  giuri* 
dica  rappresenti  un'individualità;  e  senza  distinguere  gli  elementi  che 
lo  compongono,  cose  mobili  o  immobili,  crediti,  debiti,  diritti  attivi, 
obbligazioni,  lo  ha  considerato  come  un' universitas  juris.  Avendo 
cosi  ammesso  il  carattere  dell'unità  e  dell'indivisibilità  dell'eredità, 
ovunque  possono  sussistere  gli  elementi  che  la  compongono,  ha  dis- 
posto, che  quando  fosse  il  caso  di  dovere  determinare  l'ordine  di  suc- 
cedere e  la  misura  del  diritto  successorio,  tutto  dovesse  dipendere  da 
un'unica  legge,  da  quella  cioè  che  egli  medesimo  designa  come  legge 
regolatrice  dei  rapporti  personali  e  dei  rapporti  di  famiglia,  vale  a 
dire  da  quella  dello  Stato  a  cui  la  persona  appartiene. 

Il  concetto  dell'articolo  8  è  in  altre  parole,  il  concetto  stesso 
sostenuto  da  Saliceto  e  da  molti  giuristi  dei  suoi  tempi.  Dato  che 
l'ordine  di  succedere  debba  ritenersi  fondato  sui  rapporti  personali  e 
sui  rapporti  di  famiglia,  e  che  sui  medesimi  debba  ritenersi  fondata 
altresì  la  misura  dei  diritti  successori,  non  può  escludersi  che  l'una 
cosa  e  l'altra  debba  ammettersi  rispetto  a  tutta  Teredità,  la  quale 
presa  nel  suo  insieme  rappresenta  la  persona  stessa  del  defunto,  e  ne 
è  la  continuazione.  Sotto  tale  rispetto  soltanto  non  può  importare  il 
distinguere  gli  elementi  che  la  costituiscono,  se  cioè  essi  siano  cose 
mobili  0  immobili,  corporali  o  incorporali,  situati  nel  territorio  dello 
Slato  0  all'estero  :  ed  è  sotto  tale  rispetto  soltanto  che  il  legislatore 
non  l'ha  distinto.  Egli  ha  quindi  disposto  che  i  magistrati  italiani, 
quando  siano  chiamati  a  regolare  l'ordine  di  succedere  e  a  determi- 
nare la  quantità  o  la  misura  dei  diritti  successori,  debbano  ciò  fare 
attenendosi  ad  un'unica  legge  e  che  debbano  statuire  a  riguardo  di 
tutto  il  patrimonio  come  universitas. 

Disponendo  cosi  ha  forse  il  legislatore  italiano  voluto  discono- 
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scei  e  il  dominium  eminens  spellante  alle  sovranità  dei  paesi  stranieri 
nei  quali  grimmobili  ereditari  possano  trovarsi?  Ila  forse  inleso  che 
Tacquislo  e  l'esercizio  dei  diritli  fondali  sui  rapporti  di  successione  e 
relativi  agli  imniobili  esislenli  nei  lerrilori  stranieri  debbano  dipen- 
dere esclusivamente  dalla  legge  da  lui  sancita?  Se  cosi  avesse  inleso 
di  fare  avrebbe  assunlo  veramente  la  posizione  di  legislatore  dei 
mondo,  arrogandosi  il  diritto  d'imperio  sulle  cose  immobili  esislenli 
in  territorio  straniero,  e  si  avrebbe  ragione  di  considerare  la  clausola 
finale  dell'articolo  8  come  inintelligibile  e  come  non  scritta. 

Tutto  ciò  però  non  può  supporsi. 
1308.  Basii  infatti  il  considerare  che  il  legislatore  italiano  slabi- 
lisce  innanzi  tulio  la  regola  circa  il  dominium  eminens  all'art.  7,  il 
quale  dice  in  termini  generah:  «i  beni  immobih  sono  soggetti  alla 
lei^ge  del  luogo  ove  sono  situali  ».  Con  ciò  il  legislatore  italiano  rico- 
nosce in  modo  generale  il  dominium  emineìis  spettante  a  lui  sugli 
immobili  esistenti  in  Italia  e  quello  parimente  spettante  alle  sovranità 
straniere  sugli  immobili  esistenti  nel  loro  territorio.  Volendo  poi  deter- 
minare  la  legge  che  deve  regolare  la  misura,  l'acquisto  e  Tesercizio 
dei  diritli  successori,  egli  ritiene  in  massima  all'articolo  8  che  le 
successioni  legittime  e  testamentarie  debbano  essere  regolate  dalla 
legge  nazionale  ogni  qualvolta  si  tratti  di  statuire  quanto  all'ordine 
di  succedere  e  circa  la  misura  dei  diritti  successori  rispetto  ai  beni 
dovunque  situati,  dice  non  pertanto  all'articolo  12,  che  in  nessun  caso 
le  leggi  straniere  possono  derogare  alle  leggi  proibitive  del  regno  che 
concernono  i  beni  o  a  quelle  riguardanti  in  qualsiasi  modo  l'ordine 
pubblico. 

Tali  disposizioni  prese  nel  loro  insieme  esprimono  e  determi- 
nano tutto  il  concetto,  che  cioè  rilenendo  stabilita  e  non  contestata 
Tautorilà  della  legge  estera  regolatrice  della  successione,  l'efficacia 
di  essa  a  riguardo  dell'acquisto  dei  diritti  sui  beni  esistenti  nel  regno 
debba  non  pertanto  reputarsi  limitata,  ogni  qualvolta  che  applicando 
la  legge  straniera  e  volendo  fondare  su  di  essa  i  diritti  successori 
rispetto  ai  beni  esistenti  in  Italia,  venga  a  verificarsi  la  deroga  alle 
leggi  proibitive  del  regno  che  concernono  i  beni  o  che  riguardino 
in  qualsiasi  modo  l'ordine  pubblico.  Dal  che  risulla  evidente  che  colla 
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limitazione  sancita  all'articolo  12  if  tegislatore  italiano,  mantenendo 
il  proprio  diritto  di  sommettere  gì' immobili  esislenli  in  Italia  alla 
propria  legge,  ha  stabilito  conseguentemente  che  Tacquisto  o  l'eser- 
cizio dei  diritti  successori  fondato  su  leggi  o  sentenze  straniere  possa 
e  debba  essere  limitato,  ogni  qualvolta  che  applicando  la  legge  estera 
fie  segua  la  deroga  alle  leggi  proibitive  che  concernono  i  beni  o 
a  quelle  che  riguardano  l'ordine  pubblico.  Se  cosi  stanno  le  cose, 
fìon  sarebbe  forse  un  vero  controsenso  giurìdico  il  volere  supporre 
€he  il  legislatore  italiano,  che  ha  cosi  solennemente  affermato  il 
proprio  diritto,  avesse  potuto  avere  in  mente  di  conculcare  il  diritto 
aguale  spettante  alle  sovranità  straniere,  quello  cioè  di  regolare  colle 
proprie  leggi  l'acquisto  e  l'esercizio  dei  diriiti  successoti  sugli  immo- 
bili esistenti  nei  loro  rispettivi  paesi? 

Coloro  i  quali  hanno  supposto  tale  conlrosenso  giuridico,  ed  i 
tribunali,  che  con  le  loro  inesatte  interpretazioni  hanno  facilitata  tale 
supposizione,  sono  arrivati  cosi  a  legittimare  la  gratuita  affermazione 
che  l'articolo  8  debba  reputarsi  inintelligibile  e  che  essendo  inintelli- 
gibile debba  considerarsi  come  non  scritto. 

1308.  Per  comprendere  al  giusto  il  concetto  della  disposizione, 
€d  escludere  la  gratuita  affermazione  che  essa  sia  inintelligibile,  con- 
viene innanzi  tutto  avvertire  attentamente  che  altra  cosa  è  la  dichia- 
razione di  un  diritto,  altra  cosa  è  l'efficacia  e  l'esercizio  del  diritto 
rispetto  alle  cose  che  ne  formino  l'oggetto. 

Altro  è  il  diritto  subiettivo,  il  quale  consiste  nella  facoltà  di  fare, 
di  esigere,  o  di  pretendere  qualche  cosa,  altro  è  il  diritto  obiettivo, 
quello  cioè  che  sia  attribuito  e  che  può  essere  esercitato  dalla  persona 
a  cui  il  diritto  spetta  sulla  cosa  corporea  che  è  l'obietto  del  diritto 
stesso.  1  caratteri  propri  del  diritto  obiettivo  dell' j'u^  in  re,  del  diritto 
reale  sono  i  seguenti  che  cioè  in  forza  di  esso  una  cosa  corporea 
rimane  immediatamente  sottoposta  alla  potestà  giuridica  di  colui  a 
cui  il  diritto  appartiene,  e  che  inoltre  il  diritto  è  tutelato  mediante 
un'azione  reale,  che  si  può  sperimentare  erga  omnes,  ogni  qual  volta 
che  accada  effettivamente  la  violazione  del  diritto  stesso  (1). 

(1)  •  1  diritti  reali  (dice  il  VViniwarter  nel  commento  al  §  307  del  Codice 
*  civile  austriaco)  suppongono  Tacquisizione  della  cosa  stessa  o  almeno  di 


DELLA   SUCCESSIONE  FECONDO  IL  DIRITTO   ITALIANO  399 

CoQvìene  indire  avvertire  che  i  dirìtli  successori  o  i  diritti 
ereditari  rispetto  alla  eredità  considerata  come  un' universitas  hanno 
un  contenuto  ben  diverso  che  i  diritti  i  quali  possono  spettare  ai 
successori  a  tìtolo  universale  o  particolare  sulle  cose  che  costituiscono 
il  patrimonio  del  de  cujils  (1). 

Per  determinare  la  portata  ed  il  valore  delle  disposizioni  che 
concernono  i  diritti  successori  conviene  precisare  attentamente  a  che 
esse  si  riferiscono  e  di  non  trascurare  le  distinzioni  da  noi  fatte  quando 
si  voglia  precisare  la  mens  legis  e  la  voluntas  legislatoris. 

Quando  il  legislatore  italiano  ha  inteso  di  indicare  ai  giudici 
dello  StatOy  quale  sia  la  legge  secondo  la  quale  essi  devono  decidere 
le  controversie  relative  all'ordine  di  succedere  ed  alla  misura  dei 
diritti  successori,  ed  ha  indicato  la  legge  nazionale  rispetto  ai  beni  di 
qualunque  natura  essi  siano  ed  in  qualunque  luogo  situati,  non  poteva 
intendere  altro  che  di  designare  la  legge  per  determinare  i  diritti  alla 
eredità,  vale  a  dire  i  diritti  rispetto  al  patrimonio  che  preso  nel  suo 


^  un  diritto  avente  immediatamente  per  oggetto  la  cosa.  Fatto  da  alcuno 

*  l'acquisto,  gli  altri  debbono  tollerare  Tesercìzio  delPacquistato  diritto, 
"  salvo  chela  legge  non  introduca  qualche  particolare  eccezione:  come,  per 
'  esempio,  il  §  367  riguardo  alla  proprietà,  l  diritti  reali  danno  pertanto 

*  un'azione  efficace  contro  qualunque  detentore,  ed  apparisce  quindi  che, 

*  qualvolta  possa  competere  a  più  persone  un  diritto  reale  sulla  medesima 

*  cosa,  come,  per  esempio,  nel  pegno  o  nelle  servitù,  ha  sempre  però  la 
*^  prevalenza  quegli  che  prima  abbia  acquistato  il  diritto  (prior  in  tefnpore, 
* potior  in  jure);  poiché  il  primiero  acquistatore  esclude  ognuno,  e,  per 

*  conseguenza,  anche  chi  ha  acquistato  un  diritto  eguale,  ma  dopo  di  lui  ,. 

(1)  Il  patrimonio  spettante  ad  una  persona  in  quanto  costituisce  l'eredità 
rappresenta  la  massa  di  tutti  i  suoi  diritti  patrimoniali.  Esso  come  tale  è 
un  complesso  delle  singole  parti  che  lo  costituiscono.  È  un  tutto  che  consta 
di  parti  ma  è  tuttavia  qualche  cosa  di  diverso  dalla  somma  delle  sue  parti. 
È  un'universitas.  Esso  come  tale  è  una  collettività  astratta.  È  un  nomen 
juris  (L.  178,  §  1.  Dig.  de  verh.  sign.j  50, 16).  Essa  non  può  essere  obietto 
di  diritti  reali.  Nel  Codice  austriaco  noi  troviamo  esattamente  stabilita  la 
differenza  tra  il  diritto  alla  eredità  ed  il  diritto  di  eredità.  Il  legislatore  dice 
(art.  532)  :  *  Il  diritto  esclusivo  di  prendere  il  possesso  dell'intero  asse  eredi- 
^  tario  0  di  una  parte  di  esso  determinata  in  relazione  al  tutto  si  chiama 
'  diritto  di  eredità,  questo  è  un  diritto  reale  ed  operativo  contro  chiunque 

*  voglia  arrogarsi  Tasse  ereditario,  quegli  che  ha  diritto  all'eredità  chiamasi 
'  erede  e  Tasse  ereditario  in  rapporto  a  lui  si  chiama  eredità  ,. 
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complesso  come  un*unità  indivisa  costituisce  feredità  e  Tasse  eredi- 
tario. Avrebbe  potuto  forse  il  legislatore,  statuendo  che  i  diritti  alla 
eredità,  pei*  quanto  concerne  Perdine  di  succedere  e  la  misura  dei 
diritti  successori,  fossero  dichiarati  e  regolali  dal  {i^iudice  italiano 
attenendosi  alla  legge  nazionale  del  de  cujus,  avere  in  mente  di  accor- 
dare con  ciò  al  magistrato  italiano  la  potestà  di  attribuire  i  diritti  di 
eredità  come  diritti  reali,  vale  a  dire  col  potere  giuridico  di  prendere 
il  possesso  delle  cose  ereditarie  esistenti  in  qualunque  paese  attenen- 
dosi alla  legge  nazionale  del  de  cujus? 

Tale  concetto  equivarrebbe  invero  airammettere  che  la  sovra- 
nità italiana  avesse  voluto  disconoscere  e  conculcare  i  diritti  della 
sovranità  territoriale,  alla  quale  spetta  il  potere  esclusivo  di  regolare 
l'acquisto  dei  diritti  reali  garantiti  colle  azioni  reali,  sperimentabili 
erga  omnes. 

Da  quanto  abbiamo  detto  risulta  invece  chiaramente,  come  dal- 
l'essere gTimmobili  soggetti  alla  legge  del  luogo  in  cui  sono  situati 
ne  consegue,  che  nessun  diritto  sulla  cosa  come  diritto  reale  garantito 
colle  azioni  reali,  possa  essere  attribuito  con  tutta  la  sua  forza  giu- 
ridica come  tale,  fuorché  in  conformità  di  quanto  dispone  la  legge 
territoriale. 

Conviene  ora  richiamare,  quello  che  abbiamo  più  volte  detto, 
che  cioè  mancando  al  presente  l'accordo  tra  gli  Stati  circa  la  compe- 
tenza legislativa  di  ciascuna  sovranità,  e  l'autorità  delle  leggi  da  cia- 
scuna di  esse  emanate  per  regolare  i  diritti  delle  persone  nei  loro 
rapporti  fra  loro,  colla  famiglia  e  col  patrimonio  ad  esse  appartenente, 
ciascuna  sovranità  ha  potuto,  come  pud,  stabilire  alla  propria  maniera 
il  regolamento  dei  diritti  stessi  e  determinare  l'autorità  della  legge 
rispetto  alle  cose  immobili  esistenti  nel  territorio  dello  Stato  in  con- 
formità del  concetto  prevalente  nel  proprio  sistema  legislativo. 

In  forza  di  tali  principi,  quantunque  nel  sistema  della  legisla- 
zione italiana,  avendo  il  legislatore  considerata  l'eredità  come  una 
universitas  juriSy  debbsi  ritenersi  escluso  il  concetto  quot  terriiaria 
tot  haereditatesy  pur  nondimeno  non  si  può  ammettere  che  in  foi'za 
di  quanto  il  legislatore  italiano  dispone,  possa  essere  impedito  alle 
sovranità  straniere,  di  accogliere  un  concetto  diverso,  di  assoggettare 
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la  successione  immobiliare  alla  legge  territoriale,  ed,  ammettendo  la 
norma  quoi  ierritoria  tot  haereditatei,  di  dichiarare  in  massima  che 
l'ordine  di  succedere  e^la  misura  dei  diritti  successori  debbano  essere 
regolati  dalla  lex  rei  sitae^  e  non  già  dalla  legge  del  domicilio  del 
de  cujus  0  dalla  legge  nazionale. 

1310.  Non  bisogna  mai  dimenticare  che  le  disposizioni  sancite 
al  titolo  preliminare  del  nostro  Codice  civile,  tutto  che  relative  a  rap- 
porti di  Diritto  privato  internazionale,  non  possono  essere  altrimenti 
considerate  che  come  disposizioni  di  legge  civile.  Esse  non  hanno  forza 
imperativa  rispetto  agli  Stati  stranieri,  né  obbligano  i  magistrati  dei 
medesimi  ad  attenersi  a  quanto  il  legislatore  italiano  statuisce  e  a 
disconoscere  le  leggi  non  conformi  sancite  dal  sovrano  del  loro  paese. 
Il  legislatore  italiano  non  poteva  pretendere,  come  non  pretese,  dì 
dettare  la  legge  al  mondo  (1). 

Dato  quindi  che  secondo  il  Diritto  territoriale  le  disposizioni  rela- 
tive alla  successione  non  si  reputino  fondate  sui  rapporti  di  famiglia  e 
connesse  colle  relazioni  personali,  ma  che  si  reputino  fondate  e  con- 


ci) Conviene  avvertire  che  altra  cosa  è  la  forza  giuridica  della  legge  in 
quanto  dichiara  il  diritto,  altra  cosa  è  la  sua  forza  imperativa  e  la  sua  effi- 
cacia in  quanto  attribuisce  il  diritto  reale  ed  effettivo  sulle  cose  e  ne  tutela 
Tesercizìo  in  forza  del  diritto  d'imperio  e  di  giurisdizione  spettante  alla 
sovranità  da  cui  la  legge  promana.  Nella  stessa  guisa  che  è  territoriale  il 
diritto  d'imperio  e  di  giurisdizione  deve  reputarsi  territoriale  altresì  la  forza 
imperativa  della  legge  in  quello  che  essa  concede  al  titolare  del  diritto  il 
petere  giuridico  sulla  cosa  propria  o  sulla  cosa  altrui  e  le  ragioni  reali  e 
Vaciio  (Gonf.  Windsgheid,  Diritto  delle  Pandette,  §§  38,  39,  43  e  le  note  ivi 
di  Fadda).  Sotto  tale  rispetto  si  può  dire  con  ragione  extra  territoriutn  jus 
dieendi  impune  non  paretur. 

La  legge,  come  precetto  legislativo,  spiega  pure  la  sua  forza  imperativa 
rispetto  ai  magistrati,  a  quelli  però  che  sono  tenuti  a  sottostare  al  potere 
imperativo  della  sovranità,  vale  a  dire  rispetto  ai  tribunali  nazionali.  I  tri- 
bunali stranieri  devono  pure  applicare  le  leggi  emanate  da  estere  sovranità 
purché  però  non  vi  si  opponga  con  espressa  disposizione  la  legge  emanata 
dalla  sovranità  nazionale,  nel  qual  caso  la  legge  nazionale  spiega  la  sua 
forza  imperativa  e  quella  della  legge  estera  rimane  naturalmente  inefficace 
e  senza  effetto. 

Tutto  ciò  non  è  che  la  necessaria  conseguenza  dell'autonomia  e  deirin- 
dipendenza  delle  sovranità  e  della  territorialità  del  diritto  d'imperio  e  di 
giurisdizione  spettante  a  ciascheduna  di  esse. 

Fiore  —  III.  Dir.  Intern,  Privato.  26 
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nesse  col  Dirillo  politico.  Dato  che  in  forza  di  ciò  il  legislatore  abbia 
stabilito  che  in  materia  di  successione  immobiliare  non  possa  avere 
autorità  che  la  legge  da  lui  emanata,  e  che  conseguentemente  per 
ragione  d'interesse  sociale  e  politico  sia  sancito  il  principio  della  ter- 
ritorialità di  ogni  disposizione  legislativa  che  regoli  il  diritto  di  succes- 
sione sugli  immobili,  si  potrebbe  forse  sostenere  che  in  forza  delFart.  8 
potesse  essere  derogato  alla  legge  territoriale?  Si  potrà  forse  sostenere 
che  il  patrio  legislatore,  in  forza  di  quanto  ha  disposto^  abbia  potuto 
investire  il  giudice  italiano  della  potestà  di  attribuire  diritti  reali  ed 
effettivi  sugli  immobili  esistenti  all'estero  ed  in  contradizione  della  legge 
emanata  dalla  sovranità  territoriale?  Ovvero  che  il  tribunale  straniero 
sia  tenuto  a  riconoscere  la  forza  imperativa  della  disposizione  sancita 
dal  legislatore  italiano  e  ad  applicarla  anche  agli  immobili  esistenti 
nel  suo  paese,  non  ostante  che  sia  diversa  ed  opposta  la  regola  sancita 
dal  legislatore  dello  Stalo? 

Nel  sistema  della  legislazione  italiana  anche  nel!'  ipotesi  che  la 
successione  dello  straniero  venga  ad  aprirsi  in  Italia  e  che  quivi  esi- 
stano i  b.eni  ereditari,  dato  che  secondo  la  legge  nazionale  del  de  cujus 
potesse  reputarsi  istituito  il  fedecommesso  relativamente  ai  beni  sud- 
delti,  non  si  potrebbe  ammettere  che  tale  vincolo  potesse  sussistere 
in  Italia  e  che  potesse  avere  efficacia  il  diritto  spettante  al  successore 
straniero,  fondato  sul  fedecommesso.  Avendo  il  patrio  legislatore 
coirintendimento  di  tutelare  gFinleressi  sociali,  abolito  il  fedecom- 
messo ed  inibito  di  gravare  i  beni  esistenti  in  Italia  coi  vincoli  che 
da  esso  derivano,  non  si  potrebbe  al  certo  in  forza  di  legge  straniera, 
alla  quale  non  possa  essere  contestata  l'autorità  di  regolare  i  diritti 
all'eredità,  attribuire  all'erede  efficacemente  ed  effettivamente,  sulle 
cose  esistenti  in  Italia,  i  diritti  derivanti  dal  fedecommesso.  Ciò  non 
si  potrebbe  perchè  sarebbe  derogato  alla  disposizione  sancita  all'arti- 
colo 899  ed  a  quella  dell'art.  24  della  legge  transitoria  che  contengono 
disposizioni  proibitive  e  di  ordine  pubblico  relative  ai  vincoli  fede- 
commissari  che  concernono  i  beni. 

Per  parità  di  ragione  deve  quindi  ammettersi  che,  nell'ipotesi 
che  i  beni  immobili  appartenenti  ad  una  successione  italiana  siano 
situati  in  paese  estero,  e  che  secondo  la  legge  territoriale  i  detti  beni 


DELLA   SUCCESSIONE   SECONDO   IL    DIRITTO    ITALIANO  403 

siano  soggelti  al  fedecommesso^  non  si  potrebbe  sostenere  che  in  forza 
di  quanto  dispone  il  legislatore  italiano  airarlicolo  8,  dovendo  essere 
applicata  la  legge  nazionale  del  de  cujus,  il  magistrato  italiano  potesse 
applicare  tale  legge  e  dichiarare  sciolto  il  fedecommesso,  ed  attribuire 
alla  propria  sentenza  la  forza  giuridica  e  l'efficacia  per  disconoscere 
l'autorità  della  legge  territoriale  e  derogare  a  quanto  essa  dispone  per 
determinare  i  diritti  successori  relativamente  ai  beni  suddetti  (1). 

1311.  I  giuristi,  che  non  hanno  riflettuto  ponderatamente  a  tutto, 
hanno,  a  nostro  modo  dì  vedere,  frainteso  il  contenuto  e  la  giusta 
portata  dell'articolo  8  e  sono  stati  spinti  fuori  la  buona  strada,  lo  che 
spiega  poi  le  loro  gratuite  afTermazioni.  Non  si  può  ammettere  infatti 
in  principio  che  un  diritto  successorio,  come  diritto  reale  ed  effettivo 
sugli  immobili  esistenti  in  paese  straniero,  possa  essere  attribuito  in 
forza  di  quanto  dispone  la  legge  italiana,  qualora  secondo  la  lex  rei 
sitae  tale  diritto  non  possa  essere  efficacemente  acquistato  o  eser- 
citato (i).  Il  legislatore  italiano  non  lo  ha  supposto,  anzi  ha  esclusa 


(1)  Gonfr.  la  sentenza  della  Corte  di  cass.  di  Palermo  del  25  agosto  1894 
in  causa  Sceberras  e  de  Geronimo  {Foro  iL^  1894,  parte  1*,  p.  1099). 

(2)  Ecco  come  avevamo  noi  risoluta  la  questione  proposta  attenendoci 
ai  principi  generali  del  Diritto. 

Regola  268.  *  Tutte  le  cose,  che  si  trovano  attualmente  nel  territorio 
di  uno  Stato,  devono  essere  considerate  sommesse  all'imperio  ed  alla 
giurisdizione  del  sovrano  territoriale  „. 

270:  *  Nessun  diritto  reale  sulle  cose  esistenti  nel  territorio  di  uno  Stato, 
qualunque  sìa  la  sua  origine,  potrà  essere  efficace  che  in  conformità  della 
legge  emanata  dalla  sovranità  territoriale.  Nessun  rapporto  giuridico  a 
riguardo  di  cose  esistenti  nel  territorio  di  uno  Stato  potrà  essere  efficace  se 
dallo  svolgimento  o  dal  riconoscimento  di  detto  rapporto  ne  derivi  offesa 
diretta  o  indiretta  al  Diritto  pubblico  territoriale,  o  alle  leggi  che  concer- 
nono i  beni  e  che  siano  considerate  di  ordine  pubblico  ,  (Diritto  interna- 
zionale codificato,  2*  ediz.  Torino  1898). 

Riconosciamo  quindi  che  giudicò  esattamente  il  Tribunale  civile  di  Gorbeil 
con  la  sua  sentenza  del  4  agosto  1897  che  la  disposizione  della  legge  ita- 
liana fondata  sul  concetto  dell'unità  della  successione  in  forza  della  quale 
rinteressato  domandava  che  i  suoi  diritti  successori  secondo  il  suo  statuto 
personale  dovessero  valere  rispetto  agli  immobili  situali  in  Francia  non 
poteva  punto  essere  efficace  in  Francia  **  en  effet,  disse  il  tribunale,  tant 
*  que  le  législateur  n'aura  pas,  modifìant  la  loi  franqaise,  édicté  à  Tinstar 
^  du  nouveau  Gode  civ.  italien,  que  les  successions  doivent  élre  réglées 
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tale  supposizione.  Esso  ha  infatti  stabilito  in  massima  che  come  a 
ciascuna  sovranità  appartiene  il  diritto  esclusivo  d'imperio  e  di  giuris- 
dizione su  tutto  il  territorio  dello  Stato,  cosi  in  virtìi  di  questo  suo 
diritto  eminente,  ciascuna  sovranità  può  assoggettare  gl'immobili  che 
fanno  parte  del  territorio  alle  proprie  leggi  esclusivamente  e  senza 
che  tale  diritto  possa  essere  contestato  o  ristretto  da  sovranità  stra- 
niere. Ciò  risulta,  come  abbiamo  già  notato,  dalla  disposizione  sancita 
all'articolo  7  e  da  quella  stessa  sancita  all'articolo  8  concordato  col- 
l'articolo  12. 

Conseguentemente,  se  in  forza  della  legge  territoriale  si  trovi 
sancita  la  regola  che  rispetto  agli  immobili  esistenti  nel  territorio  dello 
Stato  debba  ritenersi  come  aperta  una  separata  successione,  e  che  la 
devoluzione  di  detti  immobili  ed  ogni  diritto  a  riguardo  di  essi  pro- 
veniente dalla  successione  debba  essere  attribuito  ed  esercitato  a 
norma  della  lex  rei  sitae  (come  è  in  Francia  secondo  la  legge  fran- 
cese), non  si  può  al  certo  sostenere  che  la  disposizione  sancita  all'art.  8 
possa  avere  forza  giuridica  per  togliere  autorità  alla  legge  territoriale. 

È  infatti  un  principio  incontrovertibile,  che  unicamente  alla 
sovranità  territoriale  spetta  l'imperio  sul  territorio  e  sulle  cose  immo- 
bili che  lo  costituiscono,  e  che  nessuno  può  efQcacemente  far  valere  i 
diritti  sugli  immobili  situati  nel  territorio  dello  Stato  in  contradizione 
di  quanto  a  riguardo'  di  essi  dispone  la  legge  territoriale.  Se  sì  volesse 
supporre  il  contrario  sarebbe  proprio  il  caso  nel  quale  si  attaglierebbe 
il  precetto  di  Paolo  :  Extra  territorium  jus  dicendi  impune  non  pa- 
retur.  Idem  est,  et  si  supra  jurisdictionem  suamv  elitjus  dicere  (1). 
1312.  Quale  è  dunque  il  giusto  significato  della  massima  sancita 
allo  articolo  8  delle  disposizioni  generali? 

Essa  significa,  che  qualora  secondo  la  legge  possa  essere  attri- 
buita al  magistrato  italiano  la  giurisdizione  di  regolare  la  successione 


*  par  une  lei  unique,  la  snccession  immobilière  dea  étrangers  habitant  le 

*  territoire  fran^ais  sera  règie  par  leur  statut  personoel  et  leur  succession 

*  immobilière,  pour  leurs  immeubles  situés  en  France  par  le  statut  rèe!  ^ 
Gorbeil,  4  aoùt  1897,  affare  Tasca  (Joum.  de  DroH  intem,  priné,  1898, 
pag.  568-70). 

(1)  L.  20,  Dig.  de  jurisdictione,  li,  1. 
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di  UDO  Straniero  apertasi  in  Italia  o  di  risolvere  controversie  relative 
ai  diritti  successori  cosi  rispetto  alla  successione  straniera,  che  alla 
successione  italiana,  il  magistrato  italiano  deve  considerare  l'eredità 
come  un'unità  ideale,  come  un*uDÌversalità  giuridica,  qualunque  sia  la 
natura  dei  beni  che  la  costituiscono,  ed  i  paesi  nei  quali  essi  si  trovino 
situati,  e  considerando  tuUi  i  beni  come  se  formassero  una  sola  massa 
patrimoniale,  determinare  rispetto  ad  essi  l'ordine  di  succedere  e  la 
misura  dei  diritti  successori,  attenendosi  a  quanto  in  ordine  a  ciò 
dispone  la  legge  personale  del  de  cujus. 

Rimane  per  altro  ognora  stabilito  che  bene  intendendo  le  cose, 
il  magistrato  italiano  non  possa  dichiarare  ed  attribuire  i  diritti  suc- 
cessori efficacemente  e  realmente  anche  rispetto  ai  beni  immobili 
esistenti  in  paese  straniero,  non  ostante  che  la  disposizione  sancita 
dalla  lex  rei  sitae  sia  diversa  o  contraria. 

Egli  ciò  non  può  fare,  essendoché  il  legislatore  slesso  avendo 
proclamato  in  massima  che  i  beni  immobili  sono  soggetti  alla  legge 
del  luogo  in  cui  sono  situati,  ha  inteso  che  il  tribunale  italiano  non 
possa  attribuire  diritti  reali  efficacemente  rispetto  agli  immobili  situati 
nei  paesi  stranieri  derogando  alle  leggi  territoriali  imperanti  sul 
territorio  stesso. 

1313.  Ma  allora  la  massima  sancita  all'articolo  8  è  soltanto  una 
regola  dottrinale,  una  dichiarazione  legislativa  di  principi  senza  nes- 
suna importanza  pratica? 

A  che  si  riduce  il  suo  valore  e  la  sua  applicazione?  Essa  non 
potrà  essere  applicata  fuorché  quando  il  mirabile  esempio  dato  dal 
legislatore  italiano  sia  seguito  dai  legislatori  stranieri,  e  dovrà  essere 
considerata  poi  come  una  disposizione  teorica  fino  a  tanto  che  nei 
paesi  stranieri  siano  in  vigore  leggi  informate  a  concetti  e  criteri 
diversi? 

Non  é  affatto  cosi. 

Bisogna  ammettere  in  generale  che  tutto  il  sistema  di  Diritto 
internazionale  privato  riassunto  nelle  disposizioni  contenute  negli 
articoli  6  a  13  del  titolo  preliminare,  non  rappresenta  al  certo  una 
dichiarazione  legislativa  delle  norme  del  Diritto  internazionale  privato 
ad  uso  di  tutto  il  mondo.  Questo  sarebbe  un  vero  controsenso  giuri- 
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dico.  Le  disposizioni  legislative  sancite  dal  sovrano  di  ciascuno  Stalo 
non  hanno  autorità  imperativa  che  rispetto  ai  tribunali  dello  Stato  e 
non  possono  avere  valore  pratico  che  dentro  i  limiti  del  territorio 
soggetto  alla  giurisdizione  del  legislatore.  Sarebbe  scorretto  supporre 
il  contrario.  Cosi  dev'essere  quindi  delle  disposizioni  sancite  dal  legis- 
latore italiano  nel  titolo  preliminare  del  Codice  civile.  La  loro  forza 
giuridica  assoluta  e  completa  non  sussiste  che  dentro  i  limiti,  dentro  i 
quali  sussiste  Vimperiumy  Yauctoritas,  la  jurisdictio  della  sovranità 
italiana. 

La  ristrettezza  non  per  tanto  di  tale  valore  pratico  non  può 
giustificare  la  gratuita  affermazione  che  l'articolo  in  parola  debba 
reputarsi  come  inintelligibile  e  non  scritto.  Inintelligibile  e  non  scritto 
sarebbe  veramente  se  volesse  attribuirsi  all'articolo  8  la  forza  giuridica 
rispetto  al  mondo  intero,  ma  questo  non  è.  Non  sono  del  resto  pochi 
i  casi  nei  quali  la  disposizione  può  avere  un  valore  pratico.  Ogni 
qualvolta  che  il  magistrato  italiano  può  ritenersi  investito  della  giu- 
risdizione per  decidere  controversie  in  materia  di  successione,  e  può 
ritenersi  di  tale  giurisdizione  investito  (1)  non  solo  quando  la  succes- 
sione siasi  aperta  in  Italia,  ma  anche  quando  siasi  aperta  all'estero, 
e  si  trovi  in  Italia  una  parte  dei  beni  immobili  o  mobili  ereditarii, 
egli  tali  controversie  deve  decidere  attenendosi  a  quanto  dispone  l'ar- 
ticolo 8.  Egli  può  provvedere  ad  assicurare  la  esecuzione  della  propria 
decisione  rispetto  ai  beni  che  si  trovino  nel  territorio  dello  Stato  e 
non  deve  preoccuparsi. degli  ostacoli  che  potrebbero  per  avventura 
incontrarsi  quando  i  beni  si  trovino  nel  territorio  soggetto  ad  altra 
sovranità  ove  la  legge  territoriale  limiti-  l'efficacia  dei  diritti  da  lui 
dichiarati. 

1314.  Restringendo  cosi  l'effetto  pratico  dell'articolo  8,  non  si 
arriva  al  certo  ad  annientarlo,  né  si  può  sostenere  che  non  vi  siano 
casi  nei  quali  possa  essere  efficacemente  applicalo  o  che  siano  molto 
rari  ed  immaginari.  Non  vogliamo  discettare  lungamente  per  esporre 
ed  esaminare  tutti  i  casi,  nei  quali  può  avere  effetto  pratico  la  dispo- 
sizione in  discorso,  ci  limitiamo  ad  accennarne  alcuni. 


(1)  Vedi  art.  94  God.  proc.  civile. 
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Supponiamo,  a  modo  d'esempio,  che  la  morte  di  uno  spagnuolo 
Bvvenga  in  un  paese  straniero,  dove  egli  si  trovi  domiciliato,  e  che 
apertasi  ivi  la  successione  di  lui,  a  norma  di  quanto  dispone  la  legge 
territoriale  debba  essere  applicata  la  legge  del  suo  domicilio  per 
regolare  l'ordine  di  successione  e  la  misura  dei  diritti  successori. 

Supponiamo  che  concorra  alla  successione  il  coniuge. super- 
stile  e  che  secondo  la  legge  del  paese  del  domicilio  del  defunto,  che 
a  norma  della  legge  territoriale  sarebbe  applicata  nel  luogo  in  cui 
siasi  aperta  la  successione  per  regolare  i  diritti  spettanti  al  coniuge 
superstite  sui  beni  del  defunto  ivi  esistenti,  la  parte  a  lui  spettante 
fosse  minore  di  quella  che  gli  dovrebbe  essere  attribuita  secondo  il 
Codice  spagnuolo. 

Supponiamo  che  una  parte  considerevole  dei  beni  del  de  cujus 
si  trovi  in  Italia,  e  che  il  coniuge  superstite  istituisse  l'azione  dinanzi 
ai  tribunali  italiani  e  che  domandasse  che  gli  fosse  attribuita  la  parte 
a  lui  spettante  quale  erede  di  suo  marito. 

Il  tribunale  italiano,  non  potendo  decidere  altrimenti  tale  con- 
troversia che  in  base  di  quanto  dispone  il  legislatore  all'art.  8,  non 
potrebbe  preoccuparsi  della  legge  vigente  nel  luogo  in  cui  siasi  aperta 
la  successione,  ma  dovrebbe  bensì  attenersi  a  quanto  dispone  il 
Codice  civile  spagnuolo  ed  applicare  quindi  gli  articoli  834-39  per 
decidere  prima  l'ordine  di  succedere,  e  determinare  la  parte  ereditaria 
a  tale  coniuge  speUante.  Per  fare  ciò,  egli  dovrebbe  considerare  tutto 
il  patrimonio  come  formante  una  sola  massa,  indipendentemente  dai 
territori  nei  quali  esistono  i  beni,  e  siccome  il  Codice  spagnuolo 
attribuisce  alla  vedova,  che  non  sia  separata  personalmente  o  che  sia 
separala  per  colpa  del  marito  defunto,  una  parte  in  usufrutto  eguale 
a  quella  che  è  attribuita  come  riserva  a  ciascuno  dei  figli  o  discen- 
denti legittimi  non  beneficati,  deve  attribuire  al  coniuge  il  diritto 
ereditario  in  tale  misura.  Tenendo  conto  poi  che  il  legislatore  spa- 
gnuolo all'articolo  838  dispone  che  gli  eredi  possono  pagare  la  parte 
di  usufrutto  0  assegnando  una  rendita  o  il  prodotto  di  beni  determi- 
nati, stabilito  ciò  d'accordo  o  con  sentenza  del  giudice,  e  che,  fin  che 
ciò  non  si  realizzi,  tutti  i  beni  della  successione  devono  reputarsi 
gravati  del  pagamento  della  parte  d'usufrutto  spettante  al  coniuge 


^ 
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superstite,  ci  pare  chiaro  che  il  magistrato  italiano  potrà  provvedere 
altresì  all'esecuzione  della  sua  decisione,  autorizzando  il  coniuge  a 
garantirsi  sui  beni  ereditari  esistenti  in  Italia  per  ottenere  il  paga- 
mento della  parte  a  lui  spettante. 

Con  gli  stessi  principi  dovrebbe  essere  risoluta  la  questione 
nell'ipotesi  che  si  trattasse  della  successione  di  un  italiano,  che  abbia 
lasciato  beni  in  Italia  e  all'estero,  qualora  il  coniuge  superstite  con- 
corresse alla  successione  di  lui,  bisognerebbe  anche  in  questo  caso 
formare  una  massa  di  tutti  i  beni  per  determinare  la  parte  spettante 
al  coniuge  superstite  in  base  agli  articoli  81 3  e  seguenti  dei  Codice 
civile  italiano  (1). 

Lo  stesso  vorremmo  dire  nell'ipotesi  che  concorra  alia  succes- 
sione un  tìglio  naturale,  e  che  secondo  la  legge  del  luogo  ove  siasi 
aperta  la  successione,  e  ove  esiste  una  parte  dei  beni  ereditari,  sia 
disconosciuto  ogni  diritto  successorio  pel  figlio  naturale,  tuttoché  tale 
diritto  sia  ad  esso  attribuito  secondo  la  legge  nazionale  del  de  cujus. 
Arriveremmo  alle  stesse  conclusioni  che  pel  coniuge  superstite,  se 
detto  figlio  potesse  istituire  l'azione  in  Italia,  dato  che  una  parte  dei 
beni  ereditarli  si  trovi  nel  territorio  dello  Stato. 

Gli  stessi  prìncipi  dovrebbero  essere  applicati  nell'ipotesi  che 
si  dovessero  determinare  i  diritti  successori  degli  eredi  legittimi. 
Supponiamo,  a  modo  d'esempio,  che  un  francese  domiciliato  in  un 
paese,  ove  secondo  la  legge  sia  sancita  la  norma  che  la  successione 
debba  essere  retta  dalla  legge  del  domicilio  del  de  cujus  sia  cittadino 
che  straniero,  abbia  fatto  ivi  testamento,  disponendo  dei  suoi  beni 
esistenti  in  parte  nel  paese  del  ^uo  domicilio,  in  parte  in  Francia,  in 
parte  in  Italia.  Dato  che  con  tale  testamento  valido  secondo  la  legge 
del  suo  domicìlio,  egli  avesse  leso  il  diritto  spettante  ai  riservatari  a 
norma  degli  articoli  913  e  seguenti  del  Codice  francese,  o  che  avesse 
preterito  uno  dei  legittimari,  il  quale  fosse  stato  da  lui  diseredato 
attenendosi  a  quanto  in  ordine  a  ciò  disponga  la  legge  del  suo  domi- 
cilio la  quale  in  forza  della  legge  territoriale  sia  dichiarata  applicabile 


(1)  Corte  di  Venezia,  12  febbraio  1895,  in  causa  Busolini  {Faro  tì.,  1895, 
pag.  1011). 
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per  regolare  la  successione  di  lui.  Supponiamo  che  il  legillimario  leso 
o  preterito,  fondandosi  sull'articolo  836  del  codice  civile  francese,  che 
attribuisce  al  coerede  il  diritto  di  dimandare  in  natura  la  quota  dei 
mobili  e  degli  immobili  della  successione  a  lui  spettante,  istituisca 
razione  dinanzi  al  tribunale  italiano  per  ottenere  la  quota  dei  beni 
immobili  e  mobili  esistenti  in  Italia  a  lui  spettante  come  legittimario. 
In  tale  evenienza  il  magistrato  italiano  essendo  tenuto  a  norma  del- 
Tarticolo  8  a  decidere  in  conformità  della  legge  nazionale  del  de  cujus 
quanto  concerne  l'ordine  di  succedere,  la  misura  del  diritto  succes- 
sorio e  la  intrinseca  validità  della  disposizione  testamentaria,  in  qua- 
lunque paese  si  trovino  i  beni,  non  potrebbe  fare  altrimenti  che 
riferirsi  alla  legge  francese  per  decidere,  innanzi  tutto  se  l'istante 
possa  0  no  essere  considerato  tra  le  persone  chiamate  nella  succes- 
sione come  erede  riservatario.  Dato  poi  che  tale  debba  essere  repu- 
tato, per  decidere  se  la  disposizione  testamentaria  possa  o  no 
ritenersi  valida,  e  se  debba  o  no  essere  ridotta  tenendo  conto  della 
misura  del  diritto  successorio  spettante  al  riservatario,  dovrebbe  pure 
attenersi  alla  legge  francese,  la  quale  determina  la  porzione  di  cui  si 
può  disporre  per  testamento.  Per  fare  ciò,  egli  dovrebbe  uniformarsi 
alla  norma  sancita  dal  legislatore  italiano  all'art.  8,  che  cioè  il  patri- 
monio del  defunto  deve  essere  considerato  come  una  entità  unificata 
clal  vincolo  giuridico,  che  collega  i  beni,  e  gli  elementi  che  lo  com- 
pongono, alla  persona  del  morto,  e  quindi  dovrebbe  formare  una  sola 
massa  di  tutti  i  beni  esistenti  in  Italia,  in  Francia  e  nel  paese  straniero, 
a  Gne  di  determinare  la  misura  del  diritto  spettante  all'erede  riser- 
vatario francese  rispetto  a  tutto  il  patrimonio  del  de  cujus  conside- 
rato come  una  universalità.  Determinata  cosi  la  parte  della  successione, 
che  secondo  la  legge  francese  costituisce  la  riserva,  e  stabilita  la  misura 
del  diritto  spettante  al  riservatario,  potrà  decidere  innanzi  tutto  se 
debba  o  no  procedersi  alla  riduzione  della  disposizione  testamentaria 
e  stabilire  in  ogni  caso  la  quota  spettante  al  coerede.  Tale  decisione 
del  giudice  italiano  non  potrebbe  essere  al  certo  efficace  per  attri- 
buire a  detto  coerede  il  diritto  a  lui  spettante  sui  beni  esistenti  nel 
paese,  ove  secondo  la  legge  la  successione  dello  straniero  deve  essere 
sommessa  alla  legge  del  domicilio,  ma  potrebbe  provvedere  all'ese- 
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cuzione  della  sua  sentenza  rispelto  ai  beni  mobili  ed  immobili  esi- 
stenli  in  Italia,  e  determinata  la  porzione  che  deve  essere  attribuita  a 
tìtolo  di  legittima,  e  tenendo  conto  della  disposizione  sancita  all'arti- 
colo  826  del  Codice  francese,  che  è  conforme  alFarlicolo  987  del 
Codice  civile  italiano,  potrebbe  attribuirgli  in  natura  la  sua  parte  dei 
beni  mobili  ed  immobili  dell'eredità  esistenti  in  Italia. 

1315.  Noi  non  vogliamo  enumerare  tutti  i  casi  nei  quali  Tari.  8 
può  essere  applicato,  escludendo  la  gratuita  affermazione  che  esso  sia 
inintelligibile  e  che  debba  reputarsi  come  non  scritto.  Reputiamo  non 
pertanto  opportuno  di  esaminare  come  a  nostro  modo  di  vedere  esso 
dovrebbe  essere  applicato  dai  tribunali  italiani,  se  fossero  chiamati  a 
decidere  una  controversia  relativa  agli  oneri  degli  eredi  nei  rapporti 
fra  di  loro  e  coi  creditori  deireredità. 

Supponiamo  che  un  cittadino  inglese  domicilialo  in  un  paese 
della  Gran  Bretagna  venga  a  morire  in  Francia,  ove  di  fatto  era  sta- 
bilito, e  che,  apertasi  la  successione  di  lui,  il  patrimonio  si  trovi  parte 
in  Inghilterra,  parte  in  Francia,  parte  in  Italia.  Supponiamo  che  gli 
eredi  chiamali  a  raccoglierlo  non  abbiano  fallo  alcuna  dichiaraziooe 
per  limitare  la  loro  responsabilità  relativamente  ai  debiti  del  defunto, 
e  per  accettare  la  eredità  col  beneficio  deirinventario.  Supponiamo  che 
in  Italia,  oltre  la  parte  dei  beni  appartenenti  al  de  cujus^  si  trovi 
altresì  una  quantità  di  beni  appartenenti  in  proprio  agli  eredi,  e  che 
nasca  dinanzi  ai  tribunali  italiani  la  controversia  se,  non  avendo  essi 
accettata  l'eredità  col  beneficio  dell'invenlario,  debbano  reputarsi 
obbligati  al  pagamento  dei  debiti  con  tutti  i  loro  beni  in  forza  di 
quanto  dispone  il  legislatore  italiano  agli  art.  1029  e  955  e  seg.  del 
Codice  civile. 

Vogliamo  anche  immaginare,  che  la  stessa  controversia  sia 
slata  già  agitata  dinanzi  ai  tribunali  francesi,  i  quali  fondandosi  sul 
concetto  quot  territoria  tot  haereditates,  e  ritenendo  applicabili  gli 
articoli  793  e  seg.  del  Codice  francese,  per  la  circostanza  che  una 
parte  del  patrimonio  mobiliare  trovavasi  in  Francia,  abbiano  sen- 
tenziato che  per  non  avere  gli  eredi  accettalo  col  beneficio  deirinven- 
tario debbano  reputarsi  obbligati  con  tutti  i  loro  beni  per  i  debiti 
del  de  cujus  in  conformità  di  quanto  dispone  la  legge  francese. 


DELLA   SUCCESSIONE   SECONDO   IL  DIRITTO   ITALIANO  41 1 

Dato  che  tale  disputa  venga  ad  essere  sollevata,  nelle  circo- 
stanze suesposte,  dinanzi  ai  tribunali  italiani,  potrebbero  essi  decidere 
che  per  la  mancanza  del  beneficio  d'inventario  si  dovesse  ammettere 
la  responsabilità  illimitata  a  carico  degli  eredi?  Potrebbero  almeno 
dichiarare  esecutoria  la  sentenza  del  tribunale  francese  agli  effetti  di 
ammettere  i  creditori  delPeredità  ad  agire  contro  i  beni  degli  eredi 
pel  motivo  di  essere  stati  condannati  dal  tribunale  francese  a  pagare 
i  debiti  ereditari  con  tutti  i  loro  beni  personali  per  la  mancata  dichia- 
razione di  accettare  l'eredità  col  beneficio  dell'inventario? 

A  noi  non  pare  che  si  possa  sostenere  né  Tuna  cosa  né  Taltra. 

Conviene  infatti  non  dimenticare  mai  che  il  legislatore  italiano^ 
senza  preoccuparsi  dei  sistemi  accettati  negli  altri  paesi,  ha  consa- 
crato nella  legislazione  nostra  il  concetto  delPunità  e  dell'universalità 
della  successione  proclamando  come  legge  regolatrice  della  mede- 
sima la  legge  personale  rispetto  a  lutti  i  beni  che  il  patrimonio  del 
de  cujus  costituiscono,  di  qualunque  natura  essi  siano,  ed  in  qua- 
lunque paese  si  trovino.  Trattandosi  della  successione  di  un  inglese, 
per  la  quale  a  norma  dell'art.  8  é  imperativo  pei  tribunali  italiani  di 
applicare  la  legge  inglese,  tutto  quello  che  concerne  il  regime  di  detta 
successione  deve  essere  regolato  in  conformila  di  della  legge.  Essa 
deve  quindi  essere  applicata,  non  solo  per  decidere  chi  possa  assumere 
la  qualità  di  erede  legittimo  o  testamentario,  ma  per  determinare 
altresì  l'estensione  delle  obbligazioni,  alle  quali  possa  essere  tenuto 
l'erede  in  virtù  della  sua  condizione  giuridica  come  tale,  essendoché 
ciò  costituisca  pure  la  misura  del  suo  diritto  successorio.  Posto  il 
concetto  dell'unità  del  regime,  non  si  potrebbe,  senza  contradire  la 
disposizione  sancita  dal  nostro  legislatore,  ammettere  che  la  condi- 
zione di  erede  dovesse  essere  stabilita  a  norma  della  legge  inglese,  e 
che  la  sostanza  ed  il  contenulo  delle  obbligazioni  fondale  sulla  con- 
dizione di  erede  potessero  derivare  da  legge  diversa.  Questo  condur- 
rebbe a  frazionare  l'unità  del  regime  in  materia  di  successione,  a 
scindere  il  concetto  della  sua  universalità  indipendentemente  dai  ter- 
ritori e  dalla  natura  dei  beni,  a  violare  la  massima  sancita  dal  nostro 
legislatore. 

Ritenuto  infalli  che  a  norma  dell'articolo  8  debba  riconoscersi 
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la  legge  inglese  come  fonte  del  diritto  successorio  rispetto  alla  eredità 
di  un  inglese,  non  si  può,  senza  scindere  al  certo  il  concetto,  e  violare 
il  detto  articolo,  ammettere  che  le  obbligazioni  legali  derivanti  dal 
diritto  successorio  stesso  possano  dipendere  da  legge  diversa. 

Ciò  premesso  conviene  ora  tener  presente,  che  secondo  il  DiriUo 
inglese  la  condizione  di  erede  rispetto  alla  sua  responsabilità  per  i 
debiti  del  defunto  non  è  la  stessa  che  secondo  il  concetto  del  Diritto 
romano  e  delle  legislazioni  ad  esso  conformi.  Il  successore  non  con- 
tinua infatti  la  personalità  del  de  cujus  nel  senso  che  passino  a  luì  le 
obbligazioni  ed  i  debiti  spettanti  al  defunto.  Al  pagamento  dei  debiti 
deve  provvedere  l'esecutore  testamentario  col  valore  dei  mobili  che 
sono  veramente  a  ciò  destinati,  e  dei  quali  l'esecutore  testamentario 
deve  mettersi  in  possesso  impiegandoli  interamente  a  pagare  ì  debiti 
e  ad  adempiere  le  disposizioni  fatte  dal  testatore.  Dato  che  il  valore 
dei  mobili  non  basti,  l'erede  dell'immobile  è  tenuto  per  i  debiti  non 
soddisfatti,  ma  fino  alla  concorrenza  del  valore  dell'immobile  ereditato. 
Secondo  il  Diritto  inglese  quindi  la  condizione  di  erede  non  può  impli- 
care mai  oneri  personali,  e  non  occorre  fare  alcuna  dichiarazione, 
perchè  è  la  legge  stessa  regolatrice  del  diritto  ereditario,  che  dichiara 
un  beneficio  la  condizione  di  erede  limitando  la  responsabilità  perso- 
nale del  medesimo  fino  al  valore  dei  beni  ereditati. 

Il  tribunale  italiano  avendo  presente  tutto  ciò,  ed  essendo  tenuto 
in  forza  dell'art.  8  a  regolare  la  misura  del  diritto  successorio  in  con- 
formità della  legge  inglese,  deve  tale  legge  applicare  non  solo  per 
stabilire  la  qualità  di  erede,  ma  per  determinare  altresì  quello  che 
concerne  il  contenuto  della  sua  rappresentanza  come  successore  del 
de  cujus  e  le  obbligazioni  legali,  che  trovano  il  loro  fondamento  nella 
condizione  giuridica  di  erede.  Esso  deve  conseguentemente  ritenere 
che,  a  norma  della  legge  inglese,  colui  che  assume  come  erede  la 
rappresentanza  del  de  cujuSy  non  assume  tale  rappresentanza  con  tutti 
i  suoi  beni  personali,  ma  soltanto  pel  valore  dei  beni  a  lui  devoluti 
come  successore,  e  che  secondo  la  legge  regolatrice  del  suo  diritto 
successorio,  e  a  norma  della  quale  deve  essere  stabilito  il  contenuto 
della  rappresentanza,  non  occorre  fare  alcuna  dichiarazione  di  accet- 
tare col  beneficio  d'inventario  per  limitare  la  propria  responsabilità 
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per  i  debiti  del  de  cujus.  Esso  dovrebbe  quindi,  a  nostro  modo  di 
vedere,  decidere  che  trattandosi  di  successione  retta  dal  Diritto  inglese 
Tcrede  per  la  mancata  dichiarazione  dei  beneficio  dell'inventario  non 
possa  essere  tenuto  a  rispondere  con  tutti  i  suoi  beni  a  norma  di 
quanto  dispone  il  legislatore  italiano,  essendoché  le  disposizioni  san- 
cite nel  Codice  civile  agli  articoli  955  e  seg.  concernano  la  succes- 
sione retta  dal  Diritto  italiano,  non  quelle  rette  dal  Diritto  straniero, 
e  che  la  circostanza  del  trovarsi  una  parte  di  beni  in  Italia,  non  può 
modificare  le  norme  circa  la  legge  regolatrice  del  diritto  successorio 
e  la  sostanza  delle  obbligazioni  legali  derivanti  dalla  condizione  giu- 
rìdica di  erede  come  rappresentante  e  successore  del  de  cujus. 

Per  le  medesime  ragioni  la  sentenza  pronunciata  dal  tribunale 
francese  non  potrebbe  valere  in  Italia  per  modificare  le  nostre  con- 
clusioni. Le  norme  infatti  di  Diritto  internazionale  privato  sancite  dal 
nostro  legislatore,  per  ciò  che  concerne  il  loro  concetto  sostanziale  e 
fondamentale,  fanno  parte  di  quelle  che  riguardano  l'ordine  pubblico 
e  non  si  potrebbe  al  certo,  senza  derogare  ad  esse,  attribuire  autorità 
ad  una  legge  straniera,  che  svisando  il  giusto  concetto  dell'unità  giu- 
ridica della  eredità,  ammettesse  invece  quello  del  suo  frazionamento 
in  ragione  dei  territori,  tot  haereditales  quot  territoria.  Pel  medesimo 
nnotivo  non  potrebbe  attribuirsi  autorità  alla  sentenza  del  tribunale 
straniero  fondata  su  tale  legge,  e  voler  dedurre  da  essa  le  conse- 
guenze giuridiche  rispetto  ai  beni  esistenti  in  Italia  in  opposizione 
delle  leggi  sancite  dal  patrio  legislatore.  A  tutto  ciò  resisterebbe  la 
massima  sancita  all'art.  8  confrontata  con  quella  sancita  all'art.  12 
delle  disposizioni  generali  e  non  occori*e  dilungarci  ulteriormente. 

1316.  Ora  ci  rimane  ad  eliminare  un  grande  pericolo  che  può 
seguire  dall'inesatta  interpretazione  dell'articolo  8,  reso  più  grave  per 
la  circostanza  che  giuristi  autorevoli  spingono  con  la  loro  teoria  ad 
andare  incontro  ad  esso  (1). 

Dato  che  secondo  la  legge  personale,  che  deve  regolare  l'or- 
dine della  successione  e  la  misura  dei  diritti  successori  giusta  l'art.  8, 


(1)  Vedi  FusiNATo,  sull'art.  8  delle  disposizioni  preliminari  al  Codice  civile 
nella  Rivista  di  Dir.  internazionale.  Napoli  1898,  pag.  298. 
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fosse  attribuita  airerede  una  quota  diversa  da  quella  che  è  ad  esso 
attribuita  secondo  la  lex  rei  sitae^  dovrà  ammettersi  il  diritto  di  com- 
pensazione? Supponiamo  che  la  successione  siasi  aperta  in  Italia,  e 
che  il  magistrato  italiano,  decidendo  la  controversia  circa  la  misura 
dei  diritti  successori,  abbia  secondo  la  legge  personale  del  de  cujus 
deciso  che  ad  un  coerede  spettino  3/4  dell'eredità,  all'altro  V4  ^  che 
trovandosi  una  parte  del  patrimonio  in  Francia  0  altrove  il  tribunale 
di  detto  paese  applicando  la  legge  territoriale  abbia  deciso  invece  che 
ad  un  coerede  spetti  s/3,  alKallro  Vs*  H  tribunale  italiano  in  osservanza 
di  quanto  dispone  il  legislatore  nostro  all'art.  8,  pur  non  potendo  im- 
pedire che  gl'immobili  esistenti  in  Francia  siano  attribuiti  e  divisi  in 
conformità  della  legge  francese,  cioè  2/3  a  uno,  Vs  all'altro,  può  sta- 
tuire e  provvedere  che  il  coerede  abbia  i  3/4  a  norma  della  sua  legge 
nazionale  regolatrice  della  successione,  e  decretare  quindi,  in  omaggio 
del  diritto  a  lui  spettante,  che  tenendo  conto  che  egli  non  possa  con- 
seguire in  Francia  la  parte  a  lui  spettante,  gli  sia  attribuito  sui  beni 
esistenti  in  Italia  una  quota  sufficiente,  a  che  nel  suo  insieme  abbia 
i  ^/4?  Potrà  in  altre  parole  ammettere  la  compensazione?  Potrà  per 
lo  meno,  nell'ipotesi  che  si  tratti  di  successione  retta  dal  Diritto  ita- 
liano, decretare  che  il  coerede  abbia  la  parte  a  lui  attribuita  secondo 
il  Diritto  italiano  rispetto  a  tutta  la  successione  presa  nella  sua  uni- 
versalità in  qualunque  paese  si  trovino  i  beni,  e  quindi  dato  che  una 
parte  dei  medesimi  si  trovi  nei  paesi  stranieri,  ove  secondo  la  legge 
della  successione  sia  attribuita  al  coerede  italiano  una  parte  minore 
di  quella  a  lui  spettante  secondo  il  Codice  nostro,  ammetterlo  a  com- 
pensarsi in  Italia? 

In  Forza  dei  principi  da  noi  esposti,  bisogna  ritenere  in  mas- 
sima, che  la  regola  sancita  all'art.  8  non  possa  avere  forza  imperativa 
che  soltanto  per  gli  eflelti  che  ne  possono  conseguire  dentro  il  terri- 
torio soggetto  alla  giurisdizione  del  legislatore,  e  che  non  possa  con- 
seguentemente valere  per  ammettere  in  virtù  di  essa  un  diritto  succes- 
sorio reale,  efficace  ed  effettivo  sui  beni  immobili  esistenti  in  paese 
straniero,  ove  essendo  in  vigore  una  legge  diversa  si  ammetta  l'auto- 
rilà  territoriale  della  legge  regolatrice  della  successione  immobiliare. 
Da  ciò  deve  naturalmente  provenire  che,  quantunque  il  giudice  italiano 
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avesse  dichiaralo  il  diritto  dell'erede  su  tutto  il  patrimonio  del  de  cujus 
senza  distinzione  di  beni  e  di  territori,  l'erede  non  verrebbe  cosi  ad 
acquistare  un  diritto  reale  ed  effettivo  sugrinf^mobili  esistenti  nei  paesi 
stranieri.  Dovendo  egli  invece  sottostare  alFimperio  della  legge  terri- 
toriale, può  bene  verificarsi  che  in  forza  della  medesima  non  sia  ad 
esso  attribuito  effettivamente  e  realmente  una  parte  di  beni  propor- 
zionata a  quella  che  a  lui  dovrebbe  essere  attribuita  a  norma  del  diritto 
dichiarato  dal  magistrato  italiano.  Considerando  ora  che  il  magistrato 
deve  tutelare  l'autorità  della  cosa  giudicala,  e  provvedere  alla  esecu- 
zione della  sentenza  da  lui  pronunciata,  potrebbe  parere,  a  primo 
aspetto,  che  l'interessato  potesse  vantare  il  diritto  di  ottenere  quello 
che  dal  magistrato  gli  fu  attribuito,  e  che  spettando  d'altra  parte  al  ' 
giudice  il  potere  di  provvedere  all'esecuzione  della  sentenza,  potesse 
autorizzarlo  a  compensarsi,  costringendo  l'erede  che  fosse  stato  vantag- 
giato, ili  forza  della  disposizione  della  lex  rei  siiae,  a  dare  in  danaro, 
in  rendita  o  in  natura  quello  che  potesse  occorrere  per  stabilire  la 
eguaglianza  delle  quote  a  norma  della  legge  nazionale  dei  de  cujusy  la 
quale,  in  forza  di  quanto  dispone  il  legislatore  italiano,  deve  regolare 
la  misura  dei  diritti  successori  di  qualunque  natura  siano  i  beni  ed  in 
qualunque  paese  si  trovino  situati. 

1317.  Fusinato  nell'articolo  da  noi  citato  sostiene  la  teoria  della 
compensazione,  perchè,  egli  dice,  cosi  soltanto  si  può  raggiungere  lo 
scopo  di  ottenere  il  risultato  fìnale  sancito  all'art.  8,  che  cioè  l'eredità 
sia  divisa  secondo  la  legge  personale  del  defunto.  Egli  corrobora  la 
sua  opinione  adducendo  alcune  disposizioni  del  Codice  civile  in  materia 
di  divisione  della  eredità,  che  autorizzano  la  compensazione  e  special- 
mente quelle  contenute  agli  articoli  994,  995,  nei  quali  trovasi  con- 
templato rostacolo  che  può  incontrarsi  nella  formazione  delle  quote 
ereditarie  uguali,  e  attribuito  al  giudice  il  potere  di  autorizzare  la 
compensazione  per  far  cessare  Pineguaglianza  in  natura  nelle  quote 
ereditarie.  Egli  invoca  inoltre  l'autorità  del  Diritto  romano  che  con- 
sacrava lo  stesso  principio  nei  giudizi  divisori  (1).  Osserva  pure  che, 


(1)  Nei  giudizi  divisori  permitiUur  judici  rem  alieni  ex  litigatorihus 
ex  hono  et  aequo  adiudicarey  et  si  unius  pars  praegravari  videbitury  eum 


4-16  PARTE   SPECIALE  —  LIBRO  V  —  CAPITOLO  II 

neiripolesi  che  a  norma  della  lex  rei  sitae  sia  altribuita  una  parie 
maggiore  o  minore  di  quella  che  dovrebbe  essere  attribuita  all'erede 
secondo  la  legge  nazionale  del  de  cujus  giusta  quanto  dispone  il  legis- 
latore italiano  all'art.  8,  tali  circostanze  presentano  una  forma  d'osta- 
colo a  che  gl'immobili  ereditari  ovunque  situati  siano  divisi  secondo 
la  legge  regolatrice  della  successione,  e  che  per  ottenere  che  il  com- 
plesso dell'eredità  sia  diviso  a  norma  della  legge  personale,  non  vi 
potrebbe  essere  altro  espediente  che  quello  di  legittimare  la  com- 
pensazione. 

1818.  Dobbiamo  innanzi  tutto  ripetere,  che,  volendo  discutere 
intorno  al  disputato  articolo  8,  s'impone  la  necessità  di  non  alterarne 
il  contenuto  e  di  non  svisare  il  concetto  e  la  mens  legislatoris.  In  esso 
non  si  parla  di  divisione  del  patrimonio,  ma  soltanto  dell'ordine  di 
succedere  e  della  misura  dei  diritti  successori.  Abbiamo  poi  più  volte 
ripetuto  che,  non  potendo  il  legislatore  italiano  pretendere  di  dettare 
la  legge  al  mondo,  la  mens  legislatoris  altro  non  poteva  essere  che  di 
dare  ai  magistrati  italiani  la  norma  per  dichiarare  l'ordine  di  succe- 
dere e  la  misura  dei  diritti  successori  per  tutti  gli  effetti  che  potevano 
derivarne  dentro  i  limiti  della  loro  giurisdizione. 

Essendo  territoriale  il  Diritto  d'imperio  spettante  a  ciascuna 
sovranità  come  abbiamo  spiegato  innanzi  (1),  deve  reputarsi  territo- 
riale altresì  la  forza  imperativa  dei  precetti  da  essa  proclamati  per 
tutti  gli  effetti  che  ne  possono  conseguire  rispetto  agli  immobili  che 
il  territorio  costituiscono.  11  nostro  legislatore  ha  ciò  riconosciuto 
espressamente  colla  regola  sancita  all'articolo  7,  e  quindi  egli  non 
poteva  certamente  concedere  all'articolo  8  la  potestà  al  magistrato 
italiano  di  attribuire  diritti  reali  ed  effettivi  sugli  immobili  esistenti 
sotto  l'imperio  di  estere  sovranità,  disconoscendo  l'autonomia  e  la 
indipendenza  delle  medesime.  Molto  meno  il  nostro  legislatore  poteva 
poi  decretare  che  tutti  gl'immobili  in  qualunque  paese  esistenti  doves- 
sero essere  partiti  e  divisi  tra  gli  eredi  del  de  cujus  secondo  la  norma 


invicem  certa  pecunia  alteri  condemnarey  §  20, 1.  c^  actionihus,  IV,  6.  E^ual- 
menle  §§  4  e  5, 1.  de  off.  jud.,  IV,  17;  L.  36,  Comm.  div,,  III,  37. 
(1)  Vedi  innanzi  n«  1310. 
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da  esso  stabilita.  Ciò  condurrebbe  a  disconoscere  il  dominium  eminens 
delle  sovranità  straniere  sugli  immobili  esistenti  nel  territorio. 

In  massima  bisogna  ammettere  che  i  diritti,  i  quali  a  ciascuna 
persona  possono  essere  attribuiti  sui  beni  immobili,  ogni  qualvolta  che 
essi  siano  considerati"  nella  loro  obiettività,  vale  a  dire  quali  diritti 
reali  immobiliari,  devono  ritenersi  sommessi  alla  Ux  rei  sitaef  nel 
senso  che  il  loro  acquisto  come  tale  deve  rimanere  sommesso  alla 
legge  territoriale  (1).  Si  deve  infatti  a  norma  della  medesima  sta- 
bilire innanzi  tutto  la  condizione  giuridica  della  cosa,  in  quanto  essa 
possa  essere  oggetto  di  un  determinato  diritto,  ed  inoltre  tutto  quello 
che  concerne  la  sostanza  del  diritto  stesso  come  diritto  obiettivo  o 
diritto  reale,  lo  che  deve  essere  detto  sopratutto  del  diritto  al  possesso, 
del  diritto  alla  proprietà  e  di  ogni  altro  diritto  che  trova  il  suo  fonda- 
mento sul  dominio. 

Codesti  principi  devono  valere  anche  per  i  diritti  ereditari,  i 
quali  intanto  possono  essere  reputati  sommessi  allo  statuto  personale 
in  quanto  l'eredità,  considerata  nella  sua  universalità,  e  come  la  con- 
tinuazione della  personalità  slessa  del  de  cujus^  trovasi  (come  un 
tutto  idealmente  indiviso)  in  rapporto  colla  legge,  alla  quale  è  som- 
messa la  persona  della  cui  eredità  si  tratta.  Ma  i  diritti  ereditari  slessi 
considerati  nella  loro  obbiettività,  vale  a  dire  quali  diritti  reali  immo- 
biliari, devono  ritenersi  sommessi  alla  lex  rei  sitae.  Conseguente- 
mente l'acquisto  dei  diritti  sui  beni  immobili  ereditari,  considerati 
quali  diritti  reali  ed  effellivi  rispetto  ai  medesimi,  non  può  essere 
fondato  su  legge  estera,  non  ostante  che  essa  deroghi  a  quello  che 
la  legge  territoriale  dispone  relativamente  all'acquisto  dei  diritti  per 
successione. 

Tenendo  presente  tutto  ciò  come  si  potrebbe  giustificare  il  diritto 
alla  compensazione?  Tale  diritto  non  si  può  ammettere  in  forza  dei 
generali  principi  e  deve  ritenersi  poi  espressamente  escluso  nel  sistema 
adottato  nella  legislazione  nostra. 

131Q.  Secondo  i  generali  principi  colui,  che  è  creditore  d'una  data 
somma,  e  che  in  pari  tempo  è  debitore  rispetto  alla  medesima  persona, 


(1)  Confr,  Corte  di  Venezia,  12  febbraio  1895  {Foro  Hai,  1895,  p.  1011). 

FiORK  —  IIL  Dir.  Ititern.  Privalo,  27 
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può  operare  la  corapensazioDe,  fino  alla  concorrenza  della  quantità 
corrispondente  a  quello,  che  egli  ha  diriUo  di  ricevere. 

Per  potere  ammettere  quindi  la  compensazione  nel  caso  nostro 
bisognerebbe  supporre,  che  l'erede  in  forza  della  legge  italiana  avesse 
acquistato  un  diritto  reale  ed  effettivo  su  tutti  i  beni  che  formino 
l'eredità,  compresi  gl'immobili  esistenti  nei  paesi  straniei*i.  Per  am- 
mettere ciò  bisognerebbe  però  supporre,  che  il  legislatore  non  solo 
abbia  accordato  al  magistrato  italiano  il  potere  di  dichiarare  la  misura 
del  diritto  successorio  e  di  determinare  quindi  l'ammontare  della  parte 
spettante  a  ciascun  erede  per  tutti  gli  effetti  che  ne  potessero  derivare 
dentro  i  limili  della  giurisdizione  del  magistrato  slesso,  ma  che  abbia 
potuto  concedere  altresì  al  magistrato  medesimo  il  potere  di  attri- 
buire diritti  reali  ed  efTettivi  sui  beni  esistenti  fuori  della  propria  giu- 
risdizione regolando  l'acquisto  di  tali  diritti  in  conformità  di  quello  che 
vuole  esso  legislatore  italiano,  non  ostante  che  sia  diversa  e  contraria 
la  lex  rei  siiae. 

Ognuno  comprende  come  tali  supposizioni  non  sono  ammissi- 
bili, e  come  non  essendo  ammissibili  non  si  possa  sostenere  un  diritto 
di  credito  fondato  sulla  legge  italiana  per  ottenere  in  natura  la  quota 
ereditaria  dei  beni  esistenti  in  paese  straniero  ove  secondo  la  legge 
prevale  la  regola  tot  haerediiaies  quot  terriioria.  Mancando  tutto  ciò, 
viene  a  mancare  del  tutto  il  presupposto,  che  è  l'estremo  indispen- 
sabile per  potersi  operare  la  compensazione.  Noi  quindi  ne  conclu- 
diamo che  la  compensazione  deve  essere  esclusa  secondo  i  principi 
generali  del  diritto. 

Gli  articoli  citati  dal  Fusinato  non  fanno  al  proposito,  essen- 
doché essi  concernano  la  divisione  dei  beni  acquistati  in  forza  del 
diritto  successorio,  ed  esistenti  dentro  i  limiti  della  giurisdizione  del 
magistrato  che  deve  procedere  alla  divisione.  E  naturale  che  ciascun 
coerede,  acquistato  il  diritto  alla  quota  ereditaria,  ed  acquistato  altresì 
il  diritto  di  chiedere  in  natura  la  parte  dei  beni  mobili  ed  immobili 
dell'eredità  a  lui  spettante,  ed  esistenti  nel  territorio  dello  Slato,  può 
domandarne  la  divisione,  e  che  il  magistrato  possa  per  ragioni  d'in- 
teresse pubblico  decretare  la  compensazione  per  non  smembrare  i 
fondi  e  danneggiare  la  coltivazione.  Per  ammettere  il  medesimo  con- 
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cello  rispello  al  palrinionio,  che  trovasi  silualo  nel  terrilorio  di  diversi 
Stali,  bisognerebbe  svisare  il  concetto  deirarticolo  8,  ammettendo  che 
esso  abbia  autorità  di  legge  internazionale. 

1320.  La  compensazione  poi  deve  reputarsi  assolutamente  esclusa 
anche  nell'ipotesi  che  si  trattasse  di  successione  italiana,  quando  l'ere- 
dità si  trovi  in  paesi  diversi,  essendoché  i  precedenti  legislativi  elimi- 
nano del  tutto  ogni  ragione  per  sostenerla. 

Quando  fu  discusso  il  progetto  dell'attuale  Codice  civile  la 
Commissione  del  Senato,  per  favorire  gFinteressi  dei  nazionali,  aveva 
proposto  Tarticolo  742,  che  cosi  diceva  :  «  Nel  caso  di  divisione  di 
«  una  successione  deferita  a  cittadini  e  stranieri  e  composta  di  beni 
<i  situati  nel  Regno  e  all'estero  gli  eredi  cittadini  avranno  diritto  di 
«  prelevare  sui  beni  esistenti  nel  Regno  una  porzione  eguale  in  valore 
<(  ai  beni  posti  in  paese  straniero,  dai  quali  i  cittadini  siano  per  qua- 
<i  lunque  titolo  in  tutto  o  in  parte  esclusi  ». 

Questo  articolo  non  fu  accettato  dalla  Commissione  legislativa, 
perchè  essa  osservò  che  la  disposizione  proposta  nel  progetto  del 
Senato  sarebbe  stata  una  vera  rappresaglia  contraria  ai  principi  libe- 
rali, dai  quali  il  nuovo  codice. doveva  essere  informato.  L'art.  742  fu 
quindi  soppresso  (1).  Con  ciò  il  diritto  alla  compensazione  accettato 
nel  sistema  del  codice  francese  con  la  legge  del  1819  deve  reputarsi 
non  solo  escluso  nel  sistema  italiano,  ma  essendo  stato  di  proposilo 
discusso  e  soppresso  l'articolo,  che  lo  proponeva,  la  soppressione  ha 
senza  dubbio  un'importanza  decisiva  per  dimostrare  due  punti  : 

1^  Che  cioè  avendo  la  Commissione  legislativa  contemplato  il 
caso  che  gli  eredi  cittadini  potessero  avere  sui  beni  esistenti  in  paese 
straniero  una  porzione  minore  di  quella,  che  ad  essi  è  attribuita 
secondo  il  codice  civile  italiano,  venne  cosi  a  riconoscere  che  gli 
eredi  italiani  non  potevano  pretendere  sui  beni  ereditari  esistenti 
all'estero  una  parte  uguale  a  quella  ad  essi  attribuita  secondo  il  codice 
civile  italiano.  Si  venne  quindi  ad  ammettere  indirettamente  che, 
finché  l'esempio  dato  dal  legislatore  italiano  non  fosse  seguito  dai 


(1)  Vedi  il  verbale  n""  28  della  Commissione  di  coordinamento,  seduta 
deir  il  maggio  1865,  nMO. 
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legislatori  stranieri,  in  guisa  da  stabilire  un  Diritto  uniforme  circa  la 
legge  regolatrice  della  successione,  si  potesse  verificare,  come  si  veri- 
fica, la  diversità  di  norme  legislative  in  forza  dell'autonomia  e  della 
indipendenza  della  sovranità,  ammettendo  le  une  il  concetto  del  legis- 
latore italiano,  quello  cioè  dell'unità  dell'eredità  senza  distinzione  di 
territori,  ed  ammettendo  le  altre  il  concetto  ben  diverso  tot  haere- 
ditates  quot  territoria, 

2"^  Avendo  poi  la  Commissione  legislativa  escluso  il  diritto  di 
compensarsi  sui  beni  esistenti  nel  regno,  di  quanto  gli  eredi  italiani 
venivano  a  perdere  in  valore  sui  beni  posti  in  paese  straniero  a 
riguardo  dei  quali  essa  non  potè  escludere  che  la  misura  del  diritto 
successorio  dovesse  essere  regolata  dalla  legge  estera,  venne  cosi  a 
stabilire  chiaramente,  che  il  legislatore  italiano  non  poteva  attribuire 
diritti  ereditarii  reali  ed  effettivi  sui  beni  esistenti  in  paese  straniero  per 
legittimare  poi  il  conseguente  diritto  alla  compensazione.  Essa  escluse 
quindi  il  diritto  alla  compensazione,  perchè  ne  mancava  la  base.  Se  la 
Commissione  legislativa  avesse  voluto  intendere,  che  in  forza  della 
massima  sancita  all'art.  8,  l'erede  italiano,  fondandosi  sulla  legge 
italiana,  avesse  potuto  vantare  diritti  reali  ed  effettivi  sui  beni  immo- 
bili  esistenti  all'estero,  non  sarebbe  stato  logico  di  sopprimere  l'arti- 
colo proposto  dalla  Commissione  del  Senato.  L'articolo  fu  soppresso, 
perchè  mancava  ogni  base  per  legittimare  la  compensazione  ;  man- 
cava ogni  base,  perchè,  ripetiamo,  non  potendo  il  legislatore  italiano 
assorgere  all'alta  dignità  di  legislatore  del  mondo,  non  poteva  decre- 
tare che  i  beni  in  qualunque  paese  situati  dovessero  essere  attribuiti 
in  conformità  della  regola  da  lui  stabilita,  e  che  rispetto  a  tutta  la 
eredità,  di  qualunque  natura  fossero  i  beni  e  in  qualunque  paese  situati, 
l'erede  potesse  vantare  un  diritto  reale  ed  effettivo  fondato  sulla  legge 
italiana,  non  ostante  che  fosse  contraria  e  diversa  la  legge  terri- 
toriale. 

Soltanto  nell'ipotesi  che  l'esempio  dato  dal  legislatore  italiano 
fosse  seguito  da  quello  degli  altri  paesi  e  che  si  stabilisse  un  diritto 
uniforme  circa  la  legge  rcp:olatrice  della  successione,  allora  soltanto 
sarebbe  il  caso  d'invocare  per  Tanalogia  le  regole  sancite  per  la  divi- 
sione dei  beni  ereditari  esistenti  nel  territorio  dello  Stato,  rispetto  ai 
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quali  si  può  legitlimare  la  compensazione  per  la  formazione  e  attri- 
buzione delle  quote. 

Si  vorrà  forse  addurre  che  non  potendo  il  magistrato  italiano 
decretare  la  compensazione,  l'applicazione  dell'art.  8  deve  reputarsi 
come  una  dichiarazione  dottrinale?  Noi  abbiamo  escluso  tale  con- 
cetto e  ripetiamo  che,  quantunque  il  magistrato  italiano  non  possa  né 
impedire  nò  disconoscere  la  legge  straniera  fondata  sul  canone  quot 
lerriioria  tot  haeredilates,  pur  non  di  meno  ogni  qualvolta  che  sia 
investito  della  giurisdizione  per  decidere  controversie  relative  all'or- 
dine di  succedere  ed  alla  misura  dei  diritti  successori,  deve  ciò  fare 
attenendosi  alla  norma  stabilita  dal  nostro  legislatore,  considerando 
cioè  la  eredità  come  un  universitiis  juris  e  ritenendola  sommessa 
ad  unica  legge  regolatrice  a  solo  fine  di  dedurre  tutti  gli  efTetti  che 
ne  possono  conseguire  nel  territorio  italiano. 

1321.  Avendo  cosi  chiarita  la  disposizione  sancita  dal  legislatore 
italiano  rispetto  alla  legge  regolatrice  della  successione,  ed  avendo 
esposto  come  in  forza  di  quanto  egli  statuisce,  l'eredità,  di  qualunque 
natura  siano  i  beni,  che  la  costituiscono,  e  senza  distinguere  i  paesi 
nei  quali  essi  si  trovino,  deve  essere  sommessa  alla  legge  nazionale 
della  persona  della  cui  eredità  si  tratta,  vediamo  ora  come  e  in  quali 
casi  la  regola  generale  sancita  in  massima  possa  essere  limitata. 

L'eccezione  circa  l'autorità  delle  leggi  estere  trovasi  sancita 
all'art.  12  delle  disposizioni  generali,  il  quale  cosi  dice: 

«  Non  ostante  le  disposizioni  degli  articoli  precedenti,  in  nessun 
caso,  le  leggi,  gli  atti  e  le  sentenze  di  un  paese  straniero,  e  le  pri- 
vate disposizioni  e  convenzioni  potranno  derogare  alle  leggi  proi- 
bitive del  Regno  che  concernano  le  persone,  i  beni  e  gli  atti,  né 
alle  leggi  riguardanti  in  qualsiasi  modo  l'ordine  pubblico  ed  il  buon 
costume  ». 

Il  legislatore  italiano  dopo  avere  stabilito  negli  articoli  6  a  10 
le  norme  circa  l'autorità  delle  leggi  che  concernono  lo  stato  e  la 
capacità  delle  persone,  i  rapporti  di  famiglia,  le  successioni  legittime 
e  testamentarie,  la  sostanza  e  gli  effetti  delle  donazioni  e  delle  obbli- 
gazioni e  le  norme  altresì  circa  Tautorità  delle  sentenze  straniere, 
sancisce  poi  in  un  modo  generale  la  regola  limitativa.  Essa  si  riferisce 
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ad  Ogni  articolo  e  naturalmente  comprende  pure  Tari.  8,  del  quale 
dobbiamo  particolarmente  occuparci. 

A  rigore,  quantunque  l'eccezione  trovasi  stabilita  in  un  modo 
generale  noi  dovremmo  limitarci  ad  esaminarla  limitatamente  al 
soggetto  del  quale  ci  occupiamo  ed  illustrarla  soltanto  in  rapporto 
all'articolo  8. 

13S2.  Abbiamo  stimato  utile  non  pertanto  di  derogare  al  rigore 
del  metodo  scienliQco,  e  di  chiarire  il  significato  della  regola  in  modo 
generale  e  rispetto  altresì  agli  altri  articoli,  lo  che  abbiamo  Tatto  di 
proposito  per  chiarire  le  idee  già  manifestate  nella  Parte  generale,  e 
per  completare  la  spiegazione  di  tutto  il  sistema  di  Diritto  interna- 
zionale privato  come  trovasi  adottato  nella  legislazione  italiana.  Ci  si 
risparmi!  quindi  dalla  critica,  se  colFintendimento  di  spiegare  meglio 
la  nostra  opinione  su  tale  soggetto  saremo  più  larghi,  e  più  diffusi  di 
quello  che  il  rigore  del  metodo  comporterebbe. 

1323.  Prima  di  esporre  come  il  legislatore  italiano  ha  sancita  la 
regola  che  limita  l'autorità  delle  leggi  estere,  avvertiamo  che  nel  campo 
della  dottrina  tutti  si  trovano  d'accordo  nell'ammettere  che,  anche 
quando  non  sì  possa  contestare  l'autorità  della  legge  estera  come 
norma  regolatrice  di  un  dato  rapporto  giuridico,  si  debba  pure  ammet- 
tere che  in  certi  casi  la  sua  autorità  dev'essere  limitata.  Lo  stesso 
Savigny,  il  quale  sostiene  il  concetto  di  una  certa  comunione  giuri- 
dica fondata  sul  principio  dell'autorità  universale  di  ogni  legge,  allo 
imperio  della  quale  debba  ritenersi  sommesso  ciascun  rapporto  giuri- 
dico, ammette  non  pertanto  come  giusta  limitazione  del  principio 
stesso  quella  del  rispetto  assoluto  dovuto  al  Diritto  territoriale,  al 
quale  in  certi  casi  il  giudice  deve  attenersi.  Ecco  come  l'eminente 
giurista  si  esprime:  «  Questo  principio  (quello  cioè  fondato  sulla 
comunione  giuridica)  va  ora  limitato  riguardo  a  talune  specie  di  leggi, 
la  cui  natura  particolare  si  oppone  a  un  trattamento  cosi  libero  della 
comunione  del  Diritto  fra  Stati  diversi.  In  riguardo  a  tali  leggi  il  giu- 
dice dovrà  attenersi  al  Diritto  del  suo  paese  più  esclusivamente  che 
quel  principio  noi  consente,  e  per  contro  dovrà  lasciare  in  disparte 
il  Diritto  straniero,  anche  quando  quel  principio  ne  avrebbe  giustifi- 
cato l'applicazione.  Da  ciò  deriva  una  serie  di  eccezioni  importanti,  il 
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determinare  i  limiti  delle  quali  costituisce  forse  il  compito  più  diffi- 
cile in  tutta  questa  teoria  »  (1). 

Il  Savigny  viene  quindi  a  dire  che,  anche  quando,  secondo  i 
principi  che  devono  determinare  l'autorità  estraterritoriale  delle  leggi, 
possa  essere  giustificata  Tapplicazione  del  Diritto  straniero,  bisogni 
non  per  tanto  che  rispetto  a  certe  leggi,  per  le  quali  non  possa  essere 
ammesso  che  esse  spieghino  autorità  estraterritoriale  in  opposizione 
col  Diritto  territoriale,  il  {giudice  debba  reputarsi  tenuto  ad  applicare 
la  legge  del  proprio  paese  lasciando  da  parte  la  legge  straniera. 
Egli  nota  altresì  che  il  compito  il  più  difficoltoso  di  tutta  la  teoria, 
che  concerne  l'autorità  territoriale  e  Tautorità  estraterritoriale  delle 
leggi,  consiste  nel  determinare  al  giusto  il  limite  dell'eccezione.  Cosi 
Teminente  giurista,  che  aveva  compreso  esattamente  la  vastità  del 
problema  e  che  aveva  saputo  indicare  il  giusto  principio  per  elimi- 
nare in  massima  i  conflitti  fra  il  Diritto  locale  e  il  Diritto  straniero, 
non  volle  dissimulare  la  difficoltà  derivante  dall'inevitabile  eccezione 
e  dalla  determinazione  dei  limiti  della  medesima. 

La  scienza  moderna  ha  cercato  di  precisare  i  limiti  della 
eccezione:  ma  non  è  arrivata  in  verità  a  stabilirli  con  uniformi 
criterii.  —  Tutti  i  giuristi  contemporanei  si  sono  infatti  trovati  di 
accordo  nell'ammetlere  che  in  certi  casi  il  Diritto  locale  debba  spie- 
gare la  sua  autorità  assoluta  in  modo  da  escludere  il  Diritto  stra- 
niero, anche  quando  possa  essere  giustificala  l'autorità  del  mede- 
simo relativamente  a  un  dato  rapporto,  ma  quando  poi  si  è  trattato 
di  determinare  i  limili  dell'eccezione,  parecchi  si  sono  aggirati  nel 
vago  proponendo  regole  non  esattamente  determinate.  Essi  sono  arri- 
vati ad  indicare  molli  casi,  nei  quali  la  prevalenza  dell'autorità  del 
Diritto  locale  su  quella  del  Diritto  straniero  apparisce  più  chiara, 
più  manifesta,  più  incontestabile,  ma  non  sono  riusciti  a  stabilire  un 
principio  sintetico  e  generale  che  potesse  eliminare  le  dubbiezze  e 
completare  cosi  tutta  la  teoria  circa  l'autorità  territoriale  e  l'autorità 
estraterritoriale  delle  leggi. 


(i)  Saviont,  Sistema  del  diritto  romano^  voi.  Vili,  §  349,  pag.  35,  tradu- 
zione Sgialoia:  pag.  33  originale  tedesco. 
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1324.  La  grande  maggioranza  ha  ammesso  in  principio  die  il 
diritto  dell'individuo,  di  potere  domandare  dovunque  Tapplicaziooe 
delle  leggi  da  cui  derivano  i  suoi  diritti  privati  e  civili  nelle  sue  relazìoci 
cogli  altri  individui,  colla  famiglia  e  col  patrimonio  debba  essere 
rispettato  dovunque,  ma  che  bisogni  non  per  tanto  far  salvo  il  diritto 
che  indubitabilmente  appartiene  a  ciascuna  sovranità  terriloriale,  di 
tutelare  la  vita  giuridica  dello  Stato.  Conciliando  quindi  tali  due  esi- 
genze, ne  hanno  dedotto  che  la  doUrina  della  personalità  della  legge 
sulla  quale  si  fonda  l'autorità  della  medesima  nei  paesi  stranieri,  debba 
subire  la  giusta  restrizione  motivata  dalle  imperiose  esigenze  poliliche 
e  sociali,  le  quali  reclamano  il  rispetto  assoluto  di  tutte  quelle  le^ 
che  mirano  a  tutelare,  conservare  e  difendere  la  vita  giuridica  di  cia- 
scuno Stato,  Tautorità  delle  quali  non  può  essere  menomata  in  fona 
della  volontà  e  dell'interesse  individuale. 

Quando  poi  si  è  trattato  di  indicare  coteste  leggi,  per  le  quali 
ciascuna  sovranità  può  reclamare  il  rispetto  assoluto  e  che  per  la  loro 
natura  devono  essere  reputate  come  un  limite  insormontabile  della 
libertà  individuale,  i  giuristi  contemporanei  le  hanno  più  general- 
mente designate  con  un'espressione  generale  «  disposizioni  dì  ordine 
pubblico  »  volendo  con  tale  formola  comprendere  tutte  le  regole  che 
il  legislatore  proclama  con  autorità  imperativa  e  che  devono  essere 
assolutamente  immuni  da  qualsiasi  attentato  proveniente  dalla  volontà 
individuale.  Considerando  quindi  che  ogni  Stato  può  esigere  il  ri- 
spetto assoluto  delle  disposizioni  di  ordine  pubblico  non  soltanto  nei 
rapporti  all'  interno,  ma  altresì  nello  sviluppo  della  sua  vita  inter- 
nazionale, ne  hanno  concluso  che  ciascuna  sovranità  può  reclamare 
direttamente  il  rispetto  delle  dette  disposizioni  sul  proprio  territorio, 
in  maniera  da  escludere  ogni  influenza  da  parte  di  sovranità  straniere 
che  potesse  agire  in  senso  contrario. 

1  giuristi  si  sono  non  per  tanto  trovati  impacciati  per  la  se- 
guente considerazione. 

Tutti  d'accordo  hanno  riconosciuto,  che  devono  essere  quali6- 
cate  quali  leggi  di  ordine  pubblico  quelle  che  mirano  a  tutelare  un 
diritto  0  un  interesse  pubblico.  Hanno  non  per  tanto  avvertito  che  vi 
sono  certe  leggi,  le  quali  hanno  il  carattere  di  leggi  di  ordine  pubblico, 
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ma  che  sono  obbligatorie  sollanlo  rispetto  ai  ciltadioi,  e  che  esse  quindi 
non  possono  essere  reputate  obbligatorie  per  gli  stranieri  pel  motivo 
che  non  li  concernono.  Sono  state  indicate  come  tali  quelle  che  determi- 
nano l'età  per  contrarre  matrimonio,  quelle  che  stabiliscono  certe  limi- 
tazioni alla  capacità  in  generale,  come  è  ad  esempio  la  disposizione  che 
assoggetta  la  moglie  all'autorizzazione  maritale,  certe  leggi  che  rego- 
lano i  rapporti  di  famiglia,  come  ad  esempio  l'esercizio  della  patria 
potestà  e  via  dicendo,  le  quali  non  possono  esercitare  la  loro  autorità 
assoluta  rispetto  agli  stranieri,  pel  motivo  che  la  loro  condizione  e  la 
loro  capacità  devono  essere  regolate  dalla  loro  legge  nazionale,  alla 
quale  spetta  di  provvedere  all'organizzazione  della  famiglia.  Mante- 
nendo fermo  il  principio  che  le  leggi  di  ordine  pubblico  debbano  essere 
obbligatorie,  i  giuristi  hanno  dovuto  riconoscere  che  alcune  devono 
essere  obbligatorie  per  i  cittadini,  altre  obbligatorie  per  i  cittadini  e 
gli  stranieri.  Essendo  quindi  indispensabile  precisare  le  une  e  le  altre 
per  determinare  esattamente  il  principio  della  limitazione,  i  giuristi 
sono  stati  spinti  a  distìnguerle  in  due  categorie  sotto  il  nome  di  leggi 
di  ordine  pubblico  intemo  e  leggi  di  ordine  pubblico  internazio- 
nale (1).  Alcuni  hanno  preferito  l'espressione  di  ordine  pubblico  uni- 
versale (2).  Altri  hanno  detto  ordine  pubblico  assoluto,  ordine  pub- 
blco  relativo,  come  proponeva  Lainé.  Parecchi  quindi  hanno  soste- 
nuto che  quando  fosse  il  caso  di  applicare  una  legge  straniera  nel  ter- 
ritorio di  uno  Stato  l'applicazione  della  medesima  dovesse  subire  una 
restrizione  ogni  qualvolta  che  essa  conculcasse  un  interesse  o  un  prin- 
cipio di  ordine  superiore,  vale  a  dire  disposizione  di  ordine  pubblico 
internazionale.  Si  è  arrivati  cosi  a  indicare  come  regola  della  restri- 
zione dell'autorità  estraterritorìale  delle  leggi  il  rispetto  assoluto  dovuto 
alle  disposizioni  di  ordine  pubblico  internazionale. 

Lo  studio  dei  giuristi  negli  ultimi  tempi  si  è  quindi  concentrato 
nel  ricercare  e  determinare  le  regole  di  ordine  pubblico  interna- 
zionale e  molti  ed  elaborati  scritti  sono  stati  pubblicati,  neirultimo 
scorcio  del  secolo  sopratutto,  coll'intendimento  di  precisare  la  restri- 


(1)  Brogher,  Droit  ini,  prive,  introduction  generale,  n°  11. 

(2)  Olivi,  Revue  de  droit  ini.,  1885,  pag.  57. 
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zione  delle  regole  generali,  sulle  quali  si  è  basata  la  teorìa  deirautorità 
estraterritorìale  delle  leggi,  fondandosi  sul  concetto  del  rispetto  dovuto 
all'ordine  pubblico  internazionale  (1). 

1325.  Il  concetto  di  ordine  pubblico  non  è  invero  di  per  sé  stesso 
tanto  bene  determinalo,  chiaro  e  preciso  da  potere  porgere  una  norma 
sicura  per  fissare  esattamente  Tautorìtà  assoluta  di  certe  leggi,  alle 
quali  non  possa  essere  lecito  ai  privati  di  derogare.  I  giuristi  roman' 
avevano  stabilito  che  i  privati  non  potevano  patteggiare  violando  le 
le$;gi  ed  i  principi  di  ordine  pubblico  e  dì  buon  costume.  «  Pacta 
«  qtuie  coHlra  Uges  consUttUionesque  vel  cantra  botios  mores  fiuni 
«  nullam  vim  habere  indtibiiali  juris  est  y^  (2).  Tale  regola  è  stata 
poi  riprodotta  nei  codici  moderni  e  la  si  trova  consacrata  all'art.  6 
del  Codice  civile  francese.  Riesce  nondimeno  non  sempre  agevole  il 
decidere  se  una  data  disposizione  debba  o  no  reputarsi  compresa  Ira 
quelle  di  ordine  pubblico.  Deve  poi  riuscire  più  malagevole  il  decidere 
se  una  data  disposizione  debba  essere  reputata  di  ordine  pubblico 
interno  o  di  ordine  pubblico  internazionale. 

Qual'è  infatti  la  nota  caratteristica  per  riconoscere  il  carattere 
di  ordine  pubblico  internazionale  in  una  data  legge? 


(1)  BoissARiE,  De  la  notion  de  Vordre  public  en  droit  international  privi ^ 
Des  fortnes  du  te^ament.  Paris  1888;  Pillet,  Uordre  pubUe  en  drùit  inier- 
national  prive,  Grenoble  1890;  Bustahante,  ^/  ordenpublico  intemacional. 
Habana  1893;  Surville,  Du  ròle  de  la  volante  en  droit  intern.  privi  dans 
les  questions  qui  soulève  le  contrai  de  mariage.  Paris  1888,  e  Cours  ilimen- 
taire  du  droit  intern.  privi  par  Surville  et  Arthuts,  3*  ed.,  p.  38;  Moutier, 
Du  conflit  des  loia  àrang.  avec  les  lois  d'ordre  public  fran^aises  (Th.  1891); 
DfSPAGNET,  Uordre  public  en  droit  ini,  privi  (Joum,  de  Dr,  ini,  privi,  1889, 
pag.  5  e  seg.  e  207  e  seg.)  ;  Weiss,  Droit  int,  privi,  tome  3.  Les  conflits  des 
lois,  Restriction  basie  sur  Vordre  public  international  ;  Torres  Campos, 
Estudios  de  derecho  int.  priv,,  ed.  1891  ;  Fedozzi,  Quelques  considérations 
sur  Vidie  d'ordre  public  intern,  nel  Joum,  de  dr,  int,  privi,  pag.  69  e  seg., 
e  495  e  seg.;  Laurent,  Droit  civ.  intern,,  tome  II,  n"*  188  e  seg.,  tome  Vili, 
n"  98  e  seg.;  Bartin,  Les  dispositions  d'ordre  public  nella  Reoue  de  Droit 
international,  1897,  pag.  385;  Milore,  Le  leggi  proibitive  nelV articolo  12  del 
Titolo  preliminare  al  Codice  civile  nella  rivista  *  Il  Filangieri  ,  anno  1899; 
RoLiN  (Albéric),  Principes  de  Droit  intern,  privi,  tome  I,  tit.  IV,  De  Vordre 
public. 

(2)  L.  6,  God.  de  pactis,  II,  3. 
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Weiss,  che  si  fonda  sulla  cennata  distiozione  per  stabilire  le 
regole  circa  la  restrizione,  dice  che  spetta  al  giudice  il  decidere,  tenuto 
conto  dei  molivi  e  dei  fini  della  legge,  se  una  data  disposizione  debba 
reputarsi  di  ordine  pubblico  interno  o  di  ordine  pubblico  interna- 
zionale (1). 

Il  Fedozzi,  che  pure  ha  discusso  intorno  a  tale  soggetto,  prò* 
ponendosi  di  determinare  quando  una  regola  legislativa  debba  repu- 
tarsi  contraria  all'ordine  pubblico  internazionale  dello  Slato,  nel  quale 
essa  la  si  vuol  far  valere,  dice  che  non  si  può  dare  a  tale  questione 
una  soluzione  rigorosamente  esatta,  e  riferendosi  alla  teoria  di  Bar 
osserva,  che,  se  l'interesse  sociale  è  quello  che  nel  conflitto  delle 
leggi  serve  a  determinare  se  una  data  legge  sia  o  no  applicabile,  deve 
essere  l'interesse  sociale  medesimo  che  deve  suggerire  la  regola  per 
decidere  se  una  legge  straniera,  contraria  nei  suo  principio  all'ordine 
pubblico  del  nostro  paese,  possa  o  non  possa  essere  applicabile  nelle 
sue  conseguenze,  e  soggiunge  che  si  devono  accettare  o  respingere 
le  conseguenze  di  una  legge  straniera  contraria  all'ordine  pubblico. 
Altri,  come  fa  il  Blnntschli  (2),  hanno  sostenuto  che  deve  reputarsi 
assoluto  l'impero  delle  leggi  di  natura  cosi  obbligatoria  e  coercitiva 
da  non  potersene  sottrarre,  e  tali  Oppenheim  (3)  reputa  tutte  le  leggi 
che  in  forma  imperativa  e  proibitiva  hanno  il  carattere  di  lex 
cogens. 

11  Bar  esprime  la  regola  circa  la  limitazione  della  legge  stra- 
niera nella  seguente  maniera  :  «  L'applicazione  delle  leggi  straniere  è 
«  esclusa  secondo  che  essa  avrebbe  per  effetto  di  realizzare  nel  ter- 
«  ritorio  dello  Stato  dei  rapporti  giuridici  o  di  obbligare  a  degli  atti 
«  0  a  delle  prestazioni,  che  secondo  la  legislazione  dello  Stato  non 
«  potrebbero  essere  tollerati  o  essere  obbligatoriamente  imposti  »  (4). 
Tale  formola  dell'eminente  giurista  non  esprime  per  altro  un  concetto 


(1)  Weiss,  loc.  eli,  pag.  93. 

(2)  Deutachea  Privairecht,  §  12,  n^  VII. 

(3)  System  dea  Vdlkerreehi8f  cap.  XIV,  §  3  in  principio;  cap.  XV,  §  9  in 
principio. 

(4)  Bar  cit.  da  Rolin  (Albéric),  Prineipea  du  droit  iniern,  privé^  t.  I, 
pag.  308,  n*  146. 
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nello  e  preciso,  come  osserva  lo  stesso  Rolin,  e  lascia  aperto  il  campo 
al  potere  indelermiDalo  del  giudice. 

1326.  Senza  dilungatxi  ad  esporre  tutte  le  opinioni  degli  eminenli 
giuristi,  che  hanno  discusso  con  tanta  dottrina  intorno  a  tale  soggetto, 
completiamo  l'opinione  da  noi  manifestata,  prima  nel  volume  pubbli- 
cato nel  1865  (1)  e  poscia  nella  prima  edizione  della  presente 
opera  (2)  nella  nota  alla  sentenza  della  Corte  di  Milano  (3)  e  innanzi 
nella  Parte  generale  (4).  A  noi  sembra  che  la  questione  dell'applica- 
zione della  legge  sia  strettamente  connessa  con  quella  dell'autorità  di 
essa,  che  è  principale  e  pregiudiziale,  e  che  i  principi  sui  quali 
dobbiamo  fondarci  per  determinare  l'autorità  estralerri  tori  ale  e  Tau- 
torità  territoriale  delle  leggi  debbano  valere  eziandio  per  determinare 
in  certi  casi  la  limitazione  considerando  la  regola  e  l'eccezione  come 
parti  integranti  dello  stesso  sistema. 

Tulio  il  sistema  dell'autorità  delle  leggi  deve  essere  organiz- 
zato, a  nostro  modo  di  vedere,  fondandosi  sul  principio  della  compe- 
tenza legislativa.  Il  problema  poi  della  competenza  legislativa  deve 
essere  risoluto  tenendo  conto  della  funzione  e  del  potere  legislativo 
nei  suoi  rapporti  colle  persone  e  nei  suoi  rapporti  col  territorio  :  nei 
suoi  rapporti  coll'individuo  e  nei  suoi  rapporti  colla  collettività.  Deter- 
minato accuratamente  il  giusto  principio  della  competenza  legislativa 
si  arriva  cosi  a  stabilire  esattamente  il  campo  dell'autorità  di  ciascuna 
legge,  e  si  arriva  altresì  a  fissare  il  limite  della  sfera  giuridica  dentro 
della  quale  nei  rapporti  internazionali  può  ammettersi  la  forza  impe- 
rativa della  legge  stessa. 

La  competenza  legislativa  considerata  nello  sviluppo  della  fun- 
zione e  del  potere  legislativo  in  rapporto  colle  persone  sia  isolata- 
mente prese,  sia  nelle  loro  relazioni  colla  famiglia,  trova  la  sua  base 


(1)  Nuovo  Diritto  intern.  pubblico,  Milano  1865,  pag.  129  e  seg.  La  parte 
che  si  riferisce  airargomento  trovasi  riportata  in  appendice  della  presente 
opera  al  voi.  Il,  pag.  558. 

(2)  Diritto  intern,  priv.,  1869,  Firenze,  Le  Mounier,  cap.  IV,  dei  prelimi- 
nari, n«  27,  28. 

(3)  Nota  alla  sentenza  della  Corte  d'app.  di  Milano  del  13  ottobre  1891 
nel  Foro  it.,  anno  1892,  n«  3,  pag.  659. 

(4)  Vedi  innanzi  voi.  I,  cap.  VII. 
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nella  volonlaria  sommissione,  la  quale  è  determinata  principalmente 
dairappartenenza  allo  Slato  quale  cittadino  di  esso.  Deve  conseguente- 
mente essere  attribuita  al  sovrano  dello  Stato,  del  quale  l'individuo  è 
cittadino  ammettendo  che  la  legge  fatta  dal  medesimo  deve  spiegare 
la  sua  autorità  rispetto  ai  cittadini  ovunque  si  trovino,  pel  motivo  della 
loro  sommissione  permanente  al  potere  sovrano  derivante  dalla  con- 
dizione di  cittadinanza. 

La  competenza  legislativa  nei  suoi  rapporti  col  territorio  non 
può  essere  attribuita  che  alla  sovranità  territoriale.  Il  territorio 
infatti  considerato  come  un* universilas  è  la  base  materiale  della 
sovranità.  Essa  in  forza  dell'imperio,  che  esercita  rispetto  al  mede- 
simo, non  solo  può  mantenerne  il  possesso  giuridico  esclusivo  e  difen- 
derlo rispetto  a  tutte  le  altre  sovranità,  ma  deve  essere  reputata 
esclusivamente  competente  a  regolare  colle  proprie  leggi  gl'immobili 
in  quanto  essi  contigui  e  riuniti  costituiscono  il  territorio  stesso. 

La  competenza  legislativa  nei  suoi  rapporti  colla  collettività 
deve  essere  pure  attribuita  esclusivamente  al  sovrano  dello  Stato, 
essendoché  al  medesimo  soltanto  può  spettare  il  diritto  di  mantenere 
e  di  difendere  la  collettività  stessa  conservando  innanzi  tutto  le  basi 
del  suo  organismo,  e  tutelando  inoltre  gli  interessi  collettivi  sotto 
qualunque  forma  possa  nascere  la  neces^tà  o  l'utilità  di  conservarli 
o  di  difenderli. 

Ciò  premesso  ci  pat*e  chiaro  che  il  problema  dell'autorità  della 
legge  può  essere  risoluto  in  modo  generale  coH'intendimento  di  deter- 
minare in  massima  nel  caso  di  concorrenza  di  leggi  non  uniformi  a 
quale  di  esse  debba  rimanere  sommesso  ciascun  rapporto  giuridico. 

Quando  però  sia  il  caso  di  applicare  una  legge  estera  al  rap- 
porto giuridico  sommesso  alla  sua  autorità,  o  di  valutare  nel  proprio 
paese  le  conseguenze  giuridiche  dell'applicazione  fattane  all'estero, 
può  avvenire  che  di  fronte  alla  legge  estera,  la  quale  secondo  i  gene- 
rali principi  dovrebbe  essere  applicata,  si  trovi  la  legge  territoriale, 
della  quale  in  forza  degli  slessi  giusti  principi  relativi  alla  competenza 
legislativa  può  essere  giustificata  l'applicazione.  Ovvero  può  avvenire, 
che  fatta  l'applicazione  nel  paese  straniero  della  legge,  alla  quale 
deve  reputarsi,  sommesso  il  rapporto  in  controversia,  e  volendosi  poi 
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dedurre  le  conseguenze  giuridiche  dell'applicazione  fattane,  o  mante- 
nere gli  effelti,  che  ne  possono  conseguire  nel  successivo  sviluppo  del 
rapporto  stesso,  nel  nostro  paese,  s'incontri  la  legge  emanata  dalla 
sovranità  territoriale,  in  forza  della  sua  competenza  legislativa,  e  che 
dovendosi  tenere  il  debito  conto  della  regola  da  essa  sancita,  sia  vietato 
di  porre  in  essere  quel  dato  fatto  giuridico  o  quel  dato  efletto  giuridico. 
È  in  tale  ipotesi  che  sorge  la  vera  concorrenza  di  due  leggi,  alle  quali 
può  essere  attribuita  l'autorità  regolatrice,  e  delle  quali  in  forza  degli 
stessi  principi  può  essere  giustificata  l'applicazione.  Tale  speciale  forma 
di  concorrenza  non  può  essere  eliminata,  che  tenendo  conto  del  prin- 
cipio fondamentale  della  competenza  legislativa  delle  due  sovranità,  e 
mantenendo  salda  l'autorità  della  legge  emanata  dalla  sovranità,  che 
può  reclamare  la  propria  competenza  con  autorità  prevalente,  e  che 
può  esigere  conseguentemente  che  sia  riconosciuta  come  assoluta  la 
forza  imperativa  della  propria  legge. 

1827.  Cosi  posto  il  problema,  non  può  essere  il  motivo  della  legge 
quello  che  può  determinare  la  limitazione  e  l'eccezione  :  né  può  essere 
il  carattere  della  legge,  se  cioè  essa  sia  proibitiva  o  facoltativa,  ma 
bisogna  piuttosto  attenersi  al  principio,  sul  quale  deve  essere  fon- 
dato il  concetto  della  prevalenza  della  competenza  legislativa.  In  ogni 
caso  quindi  in  cui  venga  a  verificarsi  la  concorrenza  di  due  leggi 
emanate  da  due  sovranità,  alle  quali  in  forza  dei  giusti  principi  possa 
essere  attribuita  la  competenza  legislativa,  tutto  deve  ridursi,  a  nostro 
modo  di  vedere,  a  stabilire  secondo  gli  stessi  giusti  principii,  quale 
debba  essere  la  competenza  legislativa  prevalente. 

A  noi  pare  che  non  possano  mancare  i  giusti  principi  per 
determinare  la  competenza  legislativa  prevalente.  Posto  infatti  che 
tutti  ci  troviamo  d'accordo  nel  riconoscere  che  i  diritti  che  hanno 
attinenza  colla  condizione  delle  persone,  coi  rapporti  di  famiglia  ed  i 
diritti  che  trovano  la  loro  base  sulle  relazioni  personali  devono  essere 
sommessi  allo  statuto  personale  (il  quale  secondo  noi  deve  essere 
determinato  dalla  cittadinanza):  ci  pare  chiaro  che  la  competenza 
legislativa  prevalente  a  riguardo  di  lutto  ciò  deve  essere  attribuita 
alla  sovranità  dello  Stato,  al  quale  la  persona  appartiene  per  ragione 
di  cittadinanza.  Dal  che  consegue,  che  tutte  le  leggi  emanate  da  dette 
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sovranità  per  regolare  i  rapporti  inoanzi  accennati  devono  avere  non 
scio  la  loro  autorità  imperativa  rispetto  a  dette  persone,  ma  che 
devono  altresì  avere  il  loro  imperio  assoluto,  nel  senso  cioè  che  nes- 
suna legge  emanata  da  estera  sovranità  possa  derogare  ad  essa,  vale 
a  dire  che  nessun'altra  legge  possa  togliere  o  menomare  l'autorità  alla 
legge  che  costituisce  lo  statuto  personale.  Nulla  importa  di  esaminare 
se  la  disposizione  legislativa  sia  di  ordine  pubblico  interno  o  di  ordine 
pubblico  internazionale  ;  se  essa  sia  facoltativa  o  proibitiva.  Posto  in 
massima  che  le  leggi  che  concernono  la  condizione  civile  delle  per- 
sone debbano  spiegare  la  loro  autorità  rispetto  ai  cittadini,  cosi  come 
lo  devono  pure  quelle  che  regolino  le  relazioni  personali  ed  i  rapporti 
di  famiglia,  e  che  esse  debbano  spiegare  la  loro  autorità  prevalente 
rispetto  ad  essi  pel  motivo  che  debbano  rimanere  soggetti  dovunque 
ed  in  modo  permanente  alla  competenza  del  legislatore  nazionale, 
riesce  chiaro  che  tutte  le  disposizioni  che  concernono  i  mentovati 
rapporti  sancite  dal  legislatore  di  ciascuno  Stato,  comprese  pure  quelle 
di  carattere  proibitive,  non  devono  in  massima  spiegare  la  loro  auto- 
rità che  rispetto  ai  cittadini,  essendoché  essi  siano  le  persone  som- 
messe in  modo  assoluto  e  permanente  airimperio  del  legislatore,  e 
che  non  possono  spiegare  la  loro  autorità  rispetto  agli  stranieri,  tranne 
che  in  via  eccezionale,  quando  cioè  il  legislatore  con  disposizione 
espressa  le  abbia  dichiarate  obbligatorie  anche  per  essi. 

1888.  B  per  spiegarci  meglio  con  gli  esempi  notiamo,  che  la  dispo- 
sizione dell'articolo  148  del  Codice  civile  italiano,  che  è  certamente 
proibitiva,  «  il  matrimonio  non  si  scioglie  che  colla  morte  di  uno 
dei  coniugi  )>  siccome  concerne  i  rapporti  di  famiglia,  tuttoché  proi- 
bitiva, non  spiega  la  sua  autorità  imperativa  che  rispetto  ai  cittadini 
italiani,  essendoché  rispetto  ad  essi  soltanto  la  sovranità  italiana  può 
vantare  la  competenza  legislativa  assoluta  e  prevalente. 

Dato  quindi  che  un  italiano  avesse  celebrato  il  matrimonio  in 
America,  e  che  ivi  a  cagione  dell'essere  il  divorzio  considerato  come 
una  legge  di  polizia  per  proteggere  il  diritto  del  coniuge  innocente 
contro  la  moglie  adultera,  tale  legge  fosse  stata  applicata  come  una 
legge  penale,  e  fosse  stato  pronunziato  il  divorzio,  quantunque  non 
potesse  essere  contestala  la  competenza  legislativa  della  sovranità 
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Straniera  di  proclamare  le  leggi  di  polizia  e  di  applicarle  agli  stranieri 
dimoraDli  nel  territorio,  pur  non  di  meno  se  Titaliano  volesse  invo- 
care la  detta  legge  e  Tar  valere  in  Ilalia  la  mutata  condizione  civile  in 
forza  dello  scioglimento  del  matrimonio  ;  data  la  concorrenza  delle  due 
leggi,  non  potrebbe  reputarsi  sciolto  il  matrimonio,  essendoché  la 
competenza  legislativa  prevalente  rispetto  ai  rapporti  di  famiglia  debba 
essere  attribuita  al  sovrano  nazionale,  e  né  si  potrebbe  contestare 
l'autorità  imperativa  delle  disposizioni  da  esso  sancite,  né  si  potrebbe 
derogare  ad  esse  fondandosi  sull'autorità  di  leggi  estere  (1). 

Per  contrario  se  un  francese,  fondandosi  sulla  Legge  del 
27  luglio  1884,  che  ripristinò  il  divorzio,  domandasse  che  il  divorzio 
fosse  pronunziato  pel  motivo  dell'adulterio  di  sua  moglie,  giusta 
quanto  dispone  l'art.  229  del  Codice  civile  francese,  non  potrebbe 
essere  contestato  tale  suo  diritto  fondandosi  sulla  disposizione  proibi- 
tiva dell'articolo  148,  essendoché  tale  articolo  non  concerna  gli  stra- 
nieri, e  non  si  potrebbe  sostenere  che  il  francese  divorziando  deroghi 
alla  disposizione  sancita  all'art.  148.  Egli  non  vi  derogherebbe  per  la 
semplice  ragione  che  quella  disposizione  proibitiva  non  concerne  la 
famiglia  francese,  e  nella  concorrenza  delle  due  leggi,  quella  cioè 
della  sovranità  italiana  e  della  sovranità  francese,  il  cittadino  francese 
può  reclamare  che  sia  riconosciuta  l'autorità  prevalente  della  legge 
del  suo  paese,  pel  motivo  che  la  competenza  legislativa  prevalente  in 
materia  di  rapporti  di  famiglia  deve  spettare  al  sovrano  dello  Stato 
del  quale  è  cittadino  il  marito.  Egli  può  quindi  con  ragione  esigere 
che  il  vincolo  coniugale  sia  reputato  sciolto  mediante  il  divorzio  non 
solo  in  Francia,  ma  altresì  in  Italia  non  ostante  la  disposizione  proi- 
bitiva sancita  dal  legislatore  italiano  all'articolo  148. 

Per  le  medesime  ragioni  la  disposizione  consacrata  airarti- 
colo  807  del  Codice  civile  italiano,  che  dice  :  «  se  il  testatore  che  non 
lascia  né  Agli,  né  discendenti,  ma  ascendenti,  non  può  disporre  che 
dei  due  terzi  dei  beni  »  non  concerne  che  la  successione  italiana  e  non 


(1)  Ripetiamo  la  dichiarazione  fatta  innanzi  che  cioè  violando  il  rigore 
del  metodo  trattiamo  di  proposito  la  questione  in  generale  per  discuterla 
a  fondo. 
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si  applica  alla  successione  di  un  francese,  il  quale  può  disporre  in  con- 
formità dell'articolo  915  del  Codice  francese,  e  ciò  non  pel  motivo  che 
la  disposizione  non  è  di  ordine  pubblico  internazionale,  ma  di  ordine 
pubblico  interno,  ma  piuttosto  pel  motivo  che  la  competenza  legisla- 
tiva prevalente  in  materia  di  successione,  considerata  questa  come 
fondata  principalmente  sulle  relazioni  personali,  deve  essere  attribuita 
al  sovrano  dello  Stato  di  cui  era  cittadino  la  persona  del  cui  testamento 
si  tratta. 

Volgiamo  invece  Tattenzione  all'articolo  761,  che  cosi  dice: 
«  Non  si  può  fare  un  testamento  da  due  o  più  persone  nel  medesimo 
«  atto,  né  a  vantaggio  di  un  terzo,  né  per  disposizione  reciproca  »,  e 
supponiamo  che  due  italiani  abbiano  fatto  congiuntamente  il  testa- 
mento nel  paese  straniero,  ove  in  forza  del  principio  locus  regilac4um 
esso  fosse  stato  ritenuto  valido.  Se  si  volesse  discutere  intorno  alla 
validità  dì  tale  testamento  in  Italia,  o  anche  se  si  volesse  invocare  la 
sentenza  straniera  per  sostenerne  la  validità  in  Italia,  s'incontrerebbe 
l'ostacolo  del  mentovato  articolo  761,  il  quale  precisamente  perchè 
concerne  la  capacità  delle  persone  e  la  validità  intrinseca  della  dispo- 
sizione testamentaria,  deve  esercitare  la  sua  autorità  prevalente  rispetto 
agli  italiani,  che  devono  reputarsi  sommessi  in  modo  assoluto  alla 
potestà  del  patrio  legislatore. 

Supponiamo  invece  che  si  trattasse  di  due  cittadini  del  Brasile, 
i  quali  secondo  la  loro  legge  possono  testare  nel  medesimo  allo  e  che 
volessero  ciò  fare  in  Italia.  Non  si  opporrebbe  al  certo  l'ariicolo  761, 
tuttoché  proibitivo,  né  per  fare  il  testamento,  né  per  ammetterne  la 
validità,  se  fosse  stato  cosi  da  essi  fallo,  e  ciò  sempre  pel  motivo  che 
quella  disposizione  non  concerne  i  brasiliani,  i  quali  devono  reputarsi 
sommessi  alla  legge  della  loro  patria,  e  nella  concorrenza  delle  due 
leggi,  una,  cioè  quella  emanata  dal  legislatore  italiano,  che  inibisce 
il  testamento  congiuntivo;  e  l'altra,  emanala  dal  legislatore  brasiliano, 
che  non  lo  inibisce,  deve  prevalere  la  legge  del  Brasile  essendoché 
al  sovrano  brasiliano  spelli  a  prevalenza  la  competenza  legislativa 
quanto  al  regolare  il  rapporto  giuridico  in  controversia. 

Non  moltiplico  gli  esempi,  ma  collo  stesso  ragionamento  arri- 
verei a  concludere,  che  l'articolo  954  del  nostro  Codice  civile,  che 

Fiore  —  III.  Dir.  Intern.  Privato,  28 
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inibisce  espressamente  di  rinunziare  aireredìlà  di  una  persona  vivente 
o  di  alienare  i  diritti  che  si  potessero  avere  alKeredilà,  non  esercita 
autorità  assoluta  ed  imperativa  che  rispetto  agli  italiani  ed  alla  suc- 
cessione italiana,  e  che  non  impedisce  l'efficacia  di  tali  patti  rispetto 
agli  stranieri,  ai  quali  sia  consentilo  di  ciò  fare  secondo  la  loro  legge 
personale.  Tutto  ciò  sempre  pel  motivo  che  la  competenza  legislativa 
prevalente  in  materia  di  successione  deve  essere  attribuita,  secondo  i 
più  giusti  principi,  al  sovrano  dello  Stato  di  cui  è  cittadino  la  persona 
della  cui  eredità  si  tratta. 

Di  ciò  non  si  può  certo  dubitare  nel  sistema  adottato  dal  legis- 
latore italiano  che  lo  ha  espressamente  sancito. 

Le  ragioni  di  ordine  pubblico  quindi  che  abbiano  motivato  la 
disposizione  legislativa  non  possono  giustificare  in  ogni  caso  l'imperio 
assoluto  della  medesima.  Inutile  di  volere  escogitare  se  si  tratti  di 
ordine  pubblico  interno  o  di  ordine  pubblico  internazionale.  Sempre  che 
le  disposizioni  concernano  le  persone,  non  possono  esercitare  autorità 
prevalente  che  rispetto  alle  persone  sommesse  all'autorità  del  legisla- 
tore ed  in  conformità  di  quanto  abbia  egli  statuito.  Ci  basti  l'avvertire 
che  è  generalmente  additata  come  una  disposizione  di  ordine  pubblico 
internazionale  quella  che  inibisce  la  poligamia.  Eppure  nella  stessa 
Francia  gl'indigeni  delle  colonie  francesi,  rispetto  ai  quali  il  legislatore 
ha  mantenuta  l'autorità  delle  loro  leggi  speciali,  possono  invocare  tali 
leggi  e  domandarne  l'applicazione  in  Francia.  I  musulmani  di  Algeria 
quindi  possono  invocare  le  disposizioni  che  concernono  la  poligamia 
ed  il  ripudio  e  non  ne  segue  al  certo  la  deroga  alla  legge  di  ordine 
pubblico  internazionale  per  la  semplice  ragione  che  il  legislatore  fran- 
cese col  Senato-Consulto  del  14  luglio  1 865,  pur  riconoscendo  che  i 
musulmani  di  Algeri  sono  francesi,  dispose  che  non  di  meno  possono 
essere  retti  dalla  legge  musulmana. 

1328.  La  competenza  legislativa  rispetto  al  territorio  e  rispetto  ai 
beni  che  lo  costituiscono  deve  essere  attribuita  indubitabilmente  alla 
sovranità  territoriale  con  prevalenza  di  autorità  rispetto  alle  sovranità 
straniere. 

Da  ciò  consegue,  che  quando  si  tratti  a  modo  di  esempio  di 
determinare  la  condizione  giuridica  delle  cose  secondo  la  legge;  i 
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diritti  compresi  in  quello  del  dominio;  i  mòdi  di  acquistarlo  e  di  tra- 
srerirlo;  quello  che  concerne  il  possesso,  le  azioni  per  tutelare  la  pro- 
prietà ed  il  possesso,  le  servitù  legali  che  derivano  dalla  situazione  dei 
luoghi  ed  in  generale  i  diritti  reali  che  concernono  i  beni  indipen- 
dentemente dalle  persone  cui  essi  appartengono  (1),  le  disposizioni 
sancite  dalla  sovranità  territoriale  in  ordine  a  ciò  devono  esercitare 
rimperio  con  prevalenza  di  autorità  sul  territorio,  nel  quale  le  cose 
si  trovano,  e  tale  prevalenza  di  autorità  non  può  essere  contestata, 
cosi  come  non  può  essere  contestato  il  dominium  eminens  della 
sovranità  su  tutto  il  territorio  dello  Stato,  e  sugl'immobili  che  riuniti 
e  contigui  lo  costituiscono* 

Riesce  quindi  evidente  che  sul  territorio  di  ciascuno  Stato,  ogni 
qualvolta  che  si  tratti  di  disposizioni  che  concernono  i  beni  indipen- 
dentemente dalle  persone  cui  essi  appartengono,  non  si  può  togliere 
autorità  alle  medesime.  Conseguentemente  non  si  può  invocare  Tappli- 
cazione  di  una  legge  estera  per  derogare  a  quanto  il  legislatore  abbia 
statuito. 

Per  tutte  le  disposizioni  che  devono  reputarsi  coordinate  a 
tutelare  i  diritti  della  collettività  e  gì'  interessi  della  medesima,  non  si 
può  mettere  in  dubbio  che  la  competenza  legislativa  debba  essere  attri- 
buita al  sovrano  dello  Slato  costituito  dalla  collettività,  e  che  le  dispo- 
sizioni da  esso  emanate  debbano  avere  autorità  prevalente  ;  per  lo  che 
non  si  potrebbe  giustificare  in  forza  di  legge  estera  la  deroga  alle 
disposizioni  da  esso  promulgate  per  tutelare  i  diritti  e  gl'interessi  della 
collettività. 

Tutti  infatti  devono  trovarsi  d'accordo  nell'ammettere  che  le 
disposizioni,  le  quali  mirano  a  conservare  l'organismo  dello  Stato  e  la 


(1)  Noi  intendiamo  per  diritti  reali  quelli  che  devono  essere  reputati 
tali  secondo  il  concetto  accolto  dal  legislatore  austriaco  alParticolo  307  dei 
Codice  civile  che  così  dice  :  **  I  diritti  che  competono  ad  una  persona  sulla 

*  cosa,  non  avuto  riguardo  a  certe  persone,  si  chiamano  diritti  reali.  I  diritti 
**  ad  una  cosa  nascenti  soltanto  centra  certe  persone  da  una  legge  diretta- 

*  mente  o  da  un  atto  obbligatorio  diconsi  diritti  personali  sulle  cose  ,. 

Conf.  WiNiWARTER,  Il  Diritto  civile  universale  austriaco  sistematica' 
mente  esposto  ed  illustrato^  Parte  II,  pag.  30;  Windscheid,  Diritto  delle  Pan- 
dette, traduzione  italiana  per  Carlo  Fadda  e  Paolo  Bensa,  §§  3843  e  note  ivi. 
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sua  costituzione  politica,  formino  il  Diritto  pubblico  e  il  Diritto 
politico  di  ciascun  paese,  e  che  quelle,  le  quali  mirano  a  sancire  le 
regole  che  concernono  i  diritti  e  gì'  interessi  sociali,  costituiscano  le 
tutele  giuridiche  dei  diritti  della  collettività.  Ognuno  deve  parimenti 
ammettere,  che  la  competenza  legislativa  rispetto  all'una  cosa  e  all'altra 
debba  essere  attribuita  a  preferenza  al  sovrano  dello  Stato,  al  quale  la 
collettività  abbia  attribuita  la  suprema  potestà  di  conservare  e  difen- 
dere la  vita  dello  Stato,  e  dì  provvedere  alla  tutela  giuridica  di  tutti 
gP  interessi  dei  consociati.  Deve  quindi  riuscire  evidente,  come  non  si 
possa  derogare  alle  disposizioni  dell'una  e  dell'altra  categoria,  essen- 
dochè  questo  equivarrebbe  certo  alFattentare  alla  vita  politica  ed 
all'organamento  costituzionale  dello  Stato  o  al  Diritto  sociale.  Laonde, 
dato  pure  che  secondo  i  generali  principi  potesse  essere  attribuito  alla 
legge  estera  di  regolare  un  dato  rapporto  giuridico,  qualora  la  si 
volesse  invocare  in  un  paese  per  derogare  in  virtù  di  essa  ad  una 
disposizione  di  Diritto  pubblico  interno  o  di  Diritto  sociale,  questo 
non  potrebbe  ammettersi,  perchè  l'imperio  delle  disposizioni  di  Diritto 
pubblico  interno  o  di  Diritto  sociale  deve  essere  riconosciuto  come 
assoluto  e  con  autorità  prevalente  in  ciascun  paese. 

E  qui  vogliamo  avvertire,  che  non  ci  pare  che  possa  ritenersi 
vaga  e  indeterminata  l'espressione  e  Leggi  di  Diritto  sociale  i.  Tali 
riteniamo  che  debbano  essere  considerate  tutte  le  disposizioni  legislative 
che  tutelano  i  diritti  dei  terzi.  Ogni  qualvolta  che  è  in  causa  il  diritto 
del  terzo  la  disposizione  deve  reputarsi  tra  quelle  di  Diritto  sociale, 
essendoché  il  terzo  non  designa  questi  o  quegli,  ma  la  collettività. 
Tutti  coloro  che  ne  fanno  parte  rappresentano  il  terzo.  Laonde  in  tutti 
gì*  istituti,  le  disposizioni  che  concernono  i  terzi  provvedono  alla  tutela 
del  Diritto  sociale. 

1330.  Riassumendo  ora  tutto  il  nostro  ragionamento,  notiamo  che 
per  determinare  quali  siano  le  leggi  di  natura  cosi  obbligatoria  e  coer- 
citiva da  non  potersi  ammettere  che  il  magistrato  possa  esimersi  dallo 
applicarle  (come  dice  il  Bluntschii)  (1),  o  quelle,  sia  in  forma  impera- 
tiva sia  in  forma  proibitiva,  alle  quali  deve  essere  attribuito  la  natura 

(1)  Deutsches  Pnvatrecht,  §  12,  n»  VII. 
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ed  il  carattere  della  lex  cogens  (come  dice  Oppenheim)  (1),  conviene 
fondarsi  sullo  stesso  concetto  delia  competenza  legislativa,  che  deve 
essere  posto  a  base  per  stabilire  l'autorità  della  legge  rispetto  ad  ogni 
rapporto  giuridico  in  controversia,  e  ritenere  che  la  forza  obbliga- 
toria, l'imperio  assoluto,  la  nozione  della  Ux  cogens  devono  dipendere 
dal  principio  della  competenza  legislativa  prevalente.  Ogni  qualvolta 
che  venga  a  verificarsi  il  concorso  di  due  leggi,  a  ciascuna  delle  quali 
possa  appartenere  l'autorità  di  regolare  un  dato  rapporto  in  contro- 
versia, deve  mantenersi  a  preferenza  l'imperio  della  legge  alla  quale 
spetti  l'autorità  prevalente. 

Noi  riteniamo  quindi  che  in  ogni  Stato  debba  essere  attribuita 
autorità  assoluta  e  prevalente: 

a)  rispetto  ai  cittadini,  a  tutte  le  leggi  che  costituiscono  il  loro 
statuto  personale  e  che,  limitando  la  loro  libertà  di  assoggettarsi  a 
leggi  estere,  devono  impedire  ogni  effetto,  che  nel  territorio  dello 
Stato  possa  conseguire,  dall'indebita  sommissione  del  cittadino  alla 
legge  straniera  o  dalla  applicazione  fatta  ad  essi  della  legge  estera 
derogante  al  loro  statuto  personale  ; 

b)  rispetto  agli  stranieri,  alle  leggi  proibitive  che  limitino 
espressamente  l'autorità  del  loro  statuto  personale  (2); 

e)  alle  leggi  promulgate  dalla  sovranità  territoriale  che  con- 
cernono le  cose  effettivamente  esistenti  nel  territorio  dello  Stato  indi- 
pendentemente dalle  persone  cui  esse  appartengono  ; 

d)  a  quelle  che  costituiscono  il  Diritto  pubblico  di  ciascun  paese 
o  che  hanno.il  carattere  di  Diritto  sociale. 

Dovendosi  ammettere  l'autorità  assoluta  e  prevalente  delle 
dette  leggi  in  ciascun  paese,  ne  consegue,  che  non  si  possa  invocare 
una  legge  estera  per  derogare  alle  medesime,  e  ciò  sia  che  si  tratti 
di  applicare  la  legge  al  rapporto  giuridico  in  controversia,  sia  che  si 
tratti  di  ammettere  le  conseguenze  giuridiche,  o  gli  effetti  giuridici 
della  applicazione  della  legge  fatta  in  paese  straniero. 


(1)  System  dea  Vdlkerreehts^  cap.  XIV,  §  3  in  principio,  cap.  XV,  §  9  ia 
principio. 

(2)  Cosi  è,  a  modo  di  esempio,  la  disposizione  sancita  dal  legislatore 
italiano  airarticolo  102  del  Codice  civile. 


i 
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Se  noi  dovessimo  quindi  formulare  la  regola  per  stabilire  la 
limitazione  dell'autorità  delle  leggi  estere  saremmo  inclinati  a  formu- 
larla nella  seguente  maniera  : 

Non  si  può  riconoscere  l'autorilà  di  una  legge  estera  ogni 
qualvolta,  che  o  per  Tapplicazione  che  di  essa  si  volesse  fare  nel 
territorio  dello  Stato  o  per  gli  effetti  giuridici  che  in  virtù  di  essa  si 
volessero  quivi  realizzare,  ne  conseguirebbe  la  deroga  alle  leggi  im- 
perative 0  proibitive  che  concernono  le  persone  ;  a  quelle  che  concer- 
nono  le  cose  indipendentemente  dalle  persone  cui  esse  appartengono; 
a  quelle  che  costituiscono  il  Diritto  pubblico  dello  Stato  o  il  Diritto 
sociale. 

CoH'espressione  «  Dirilto  sociale  »  intendiamo  denotare  tutte 
le  leggi  che  dichiarino  e  tutelino  i  diritti  dei  terzi  e  quelle  che  mirino 
direttamente  a  tutelare  gl'interessi  della  collettività,  e  la  pubblica  uti- 
lità. Né  si  può  dire  al  certo  che  debba  riuscire  malagevole  il  deter- 
minare, quando  in  una  disposizione  legislativa  sia  in  causa  diretta- 
mente l'interesse  della  collettività,  vale  a  dire  l'interesse  generale, 
economico,  politico  o  morale.  Sunt  entm,  come  disse  Ulpiano,  quae- 
dampublice  utilia,  quaedam  privatim  (1).  Spetta  alla  magistratura, 
che  deve  certamente  conoscere  lo  spirito  della  propria  legislazione,  il 
decidere  se  in  una  data  disposizione  legislativa  sia  in  causa  l'interesse 
dei  privati,  o  l'interesse  pubblico,  vale  a  dire  se  la  legge  miri  diret- 
tamente a  regolare  quod  ad  singulorum  utilitdtem  perlinetj  o  se  essa 
miri  direttamente  a  tutelare  l'interesse  della  collettività  quod  ad  statum 
rei  publicae  special.  Tutte  le  leggi  che  hanno  il  carattere  di  leggi  di 
polizia  devono  essere  comprese  tra  quelle  dell'ultima  categoria  e  cosi 
pure  deve  dirsi  di  quelle  che  mirano  a  salvaguardare  il  buon  costume 
0  la  morale  civile  (2). 

Il  problema  quindi  come  fu  posto  da  Savigny  (3),  quando  cioè 
le  regole,  che  possono  essere  stabilite  in  forza  della  comunione  del 


(1)  L.  1,  §  2,  Dig.  de  justitia  etjure. 

(2)  Conf.  quello  che  avevamo  già  scriUo  in  proposito  nella  1*  edizione 
della  presente  opera  al  n^  28  dei  preliminari.  Firenze,  succ.  Le  Monoier, 
1869,  traduit  par  Pradier-Fodéré.  Paris,  Pedone-Lauriel,  1875. 

(3)  Sistema  del  Diritto  romano,  voi.  Vili,  §  349. 
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DìriUo  fra  Slati  diversi,  debbano  essere  limitate  e  quando  il  giudice, 
non  ostante  che  secondo  quelle  regole  possa  essere  giustificata  Tap- 
plicazione  della  legge  straniera,  deve  non  di  meno  lasciarla  in  disparte, 
ed  attenersi  invece  esclusivamente  alla  legge  del  suo  paese,  va  risposto 
cosi,  quando  applicando  la  legge  straniera  o  riconoscendo  le  conse- 
guenze giuridiche  dell'applicazione  fattane  all'estero,  ne  consegua  la 
deroga  alla  legge  che  deve  avere  autorità  prevalente. 

In  questo  modo  soltanto  a  noi  sembra  che  si  possa  evitare  il 
notabile  disparere  intorno  al  concetto  della  lex  cogens  ed  arrivare  a 
stabilire  il  principio  della  limitazione  sulla  stessa  base  sulla  quale  deve 
essere  fondato  quello  dell'autorità  delle  leggi  di  Slati  diversi.  Su  quella 
cioè  della  competenza  legislativa,  ritenendo  che  nel  caso  di  concor- 
renza di  leggi  emanate  da  sovranità  di  Stali  diversi,  alle  quali  secondo 
le  regole  generali  possa  spettare  la  competenza  legislativa,  deve  avere 
autorità  prevalente  quella  emanata  dalla  sovranità  alla  quale  spetti  la 
competenza  prevalente. 

1331.  Cd  ora  volgendo  Tattenzione  a  quello  che  il  legislatore  ita- 
liano sancisce  all'art.  12  per  stabilire  la  regola  limitativa  dell'autorità 
della  legge  estera  osserviamo  che  pur  riconoscendo,  come  l'avevamo 
notato,  che  le  espressioni  adoperate  dal  nostro  legislatore  non  sono  in 
verità  tanto  precise  e  tanto  bene  determinate  da  escludere  ogni  dub- 
biezza, ci  pare  non  di  meno  opportuno  il  riconoscere  che  il  contenuto 
sostanziale  della  disposizione  esprime  un  giusto  concetto. 

Conviene  innanzi  tutto  avvertire  che  il  legislatore  italiano  non 
dice  già  che  la  legge  estera  non  possa  essere  applicata  in  Italia  quando 
essa  sia  contraria  ad  una  legge  italiana  di  ordine  pubblico.  Alcuni 
giuristi  italiani  hanno  voluto  intendere  l'articolo  12  nel  senso  di  rite- 
nere in  esso  sancita  la  generale  proibizione  di  applicare  le  leggi  stra- 
niere, quando  esse  siano  contrarie  all'ordine  pubblico  (1).  Abbiamo 
però  dimostrato  come  intendendo  cosi  l'eccezione  se  ne  allargherebbe 
la  portata. 


(1)  Vedi  FusiNATO,  nota  alla  sentenza  della  Corte  d'appello  di  Milano 
del  13  ottobre  1891  nella  Giurispr,  it^  1892,  sez.  2*,  pag.  154.  Confr.  innanzi, 
Parte  Generale,  n*  253. 
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Può  bene  accadere  che  la  legge  straDiera,  della  quale  si  domandi 
Tapplicazione,  sia  non  uniforme  ad  una  legge  italiana  di  ordine  pub- 
blico, nondimeno  se  la  legge  italiana  d'ordine  pubblico  non  concerna 
gli  stranieri,  ma  debba  bensì  spiegare  la  sua  autorità  soltanto  rispetto 
agUtaliani,  non  potrebbe  essere  limitata  l'applicazione  della  legge 
estera,  tuttoché  non  conforme  alla  legge  nostra  di  ordine  pubblico. 
A  questa  infatti  non  si  derogherebbe,  essendoché  se  essa,  tuttoché 
di  ordine  pubblico,  non  debba  spiegare  la  sua  autorità  rispetto  agli 
stranieri,  riesce  evidente  che,  applicando  ad  essi  la  loro  legge,  non  può 
seguirne  la  deroga  alla  legge  nostra  che  non  li  concerne  punto. 

Il  nostro  legislatore  neanche  considera  come  ragione  limita- 
tiva dell'autorità  della  legge  estera  l'essere  essa  contraria  allo  scopo 
di  una  legge  italiana.  L'eccezione  trovasi  invero  cosi  formulata  dal 
legislatore  tedesco  all'articolo  30  della  legge  introduttiva:  «  L'appli- 
K  cazione  di  una  legge  estera  é  esclusa  quando  tale  applicazione  fosse 
«  contraria  ai  buoni  costumi  o  allo  scopo  di  una  legge  tedesca  y^. 

Con  tale  forma  di  limitazione  si  viene  pure  ad  allargare  la 
portata  dell'eccezione.  Il  motivo  della  legge  può  spiegarne  l'autorità. 
Però  siccome  le  leggi  fatte  per  un  popolo  devono  essere  quelle  che 
possono  meglio  a  lui  convenire,  e  lo  scopo  della  legge  é  determinato 
dalle  esigenze  storico-sociali,  le  quali  possono  essere  diverse  per  i 
diversi  popoli,  cosi  non  può  importare  nulla  che  la  legge  fatta  per  un 
popolo  per  conseguire  uno  scopo  adeguato  alle  proprie  esigenze  sto- 
rico-sociali, spieghi  la  sua  autorità  rispetto  alle  persone  soggette  all'im- 
perio del  legislatore,  anche  quando  esse  ne  dimandino  l'applicazione 
in  un  paese,  ove  per  provvedere  a  regolare  gl'interessi  privati  dei 
cittadini  sia  in  vigore  una  legge  fatta  con  scopo  diverso  a  riguardo 
di  essi  (1). 


(1)  Il  legislatore  italiano,  a  mo'  d'esempio,  inibisce  la  ricerca  della  pater 
nità  per  meglio  provvedere  airordinamento  della  famiglia  ed  alla  tutela  dei 
diritti  spettanti  ai  fìgli  legittimi  in  concorrenza  coi  figli  naturali.  L^essere 
però  in  vigore  tale  legge  in  Italia  non  può  impedire  che  il  figlio  naturale  di 
un  austriaco,  che  secondo  la  sua  legge  può  dare  la  prova  della  paternità 
contro  il  padre  di  lui  austriaco,  domandi  in  Italia  Tapplicazione  della  sua 
legge  personale,  tuttoché  la  prova  della  paternità  tra  figlio  naturale  e  padre 
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Il  legislatore  italiano  dice  precisamente  cosi:  «  Non  ostante  le 
«  disposi/joni  degli  articoli  precedenti  in  nessun  caso  le  leggi,  gli 
«  atti  e  le  sentenze  di  un  paese  straniero  e  le  private  disposizioni  e 
«  convenzioni  potranno  derogare  alle  leggi  proibitive  del  regno  che 
<c  concernono  le  persone,  i  beni  o  gli  atti  ». 

1332.  Incominciamo  col  richiamare  tutta  Tattenzione  sulla  parola 
derogare  ed  osserviamo  che  tale  parola  nel  suo  preciso  signiOcato 
giuridico  denota  togliere  autorità  alla  legge  che  Tha,  o  fare  alcuna 
cosa  in  tutto  o  in  parte  contraria  a  quello  che  la  legge  stabilisce.  Si 
deroga  alla  legge  in  vigore  con  altra  legge,  alla  quale  sìa  attribuita 
autorità,  ogni  qualvolta  essa  contradica  in  tutto  o  in  parte  a  quello 
che  l'anteriore  legge  statuiva.  Si  deroga  ad  un  contratto  ogni  qualvolta 
che  si  faccia  qualche  cosa  che  contradica  al  patto  obbligatorio  in 


italiano  sia  reputata  contraria  al  buon  costume  e  lo  scopo  della  legge  ita- 
liana, che  tale  prova  inibisce  rispetto  agli  italiani,  sia  perfettamente  diverso 
dallo  scopo  pel  quale  la  legge  austriaca  lo  consente. 

Cosi  pure  potremmo  dire  della  legittimazione  che  a  norma  dell'art.  194 
del  Codice  civile  italiano  si  opera  per  susseguente  matrimonio  contratto 
fra  i  genitori  del  figlio  naturale  da  essi  riconosciuto.  Si  può  ravvisare  in  tale 
disposizione  uno  scopo  di  alta  moralità.  Pur  nondimeno  non  si  potrebbe 
escludere  l'applicazione  della  legge  inglese  ad  una  famiglia  inglese  per 
respingere  il  diritto  del  figlio  naturale,  che  volesse  vantare  la  condizione  di 
figlio  legittimato  in  virtù  del  matrimonio  celebrato  dai  suoi  genitori  in  Italia. 
L'azione  potrebbe  essere  respinta  fondandosi  ed  applicando  la  legge  inglese 
che  non  riconosce  la  legittimazione  per  susseguente  matrimonio.  I  tribunali 
francesi  hanno  escluso  in  somiglianti  circostanze  l'applicazione  della  legge 
inglese  (Cass.,  23  novembre  1857,  Joum.  du  Palaia,  1858,  106;  Bourges, 
26  mai  1858,  hi,  1200;  Rouen,  5  janvier  1887.  Journ.  du  Pai,  1888,  p.  447). 
fondandosi  sul  concetto  che  la  legge  francese,  la  quale  ammette  la  legittima- 
mazione  per  susseguente  matrimonio,  deve  ritenersi  motivata  da  ragioni 
di  ordine  pubblico,  ma  non  hanno  considerato  che  la  legittimazione  dipende 
dallo  statuto  personale  e  che  nel  caso  in  parola  non  poteva  essere  ammessa 
a  riguardo  di  un  inglese  per  la  ragione  di  essere  essa  respinta  secondo  la 
legge  inglese. 

Secondo  la  formola  adoperata  dal  legislatore  tedesco  si  potrebbe  pure 
sostenere  che  non  si  dovesse  ammettere  Tapplicazione  della  legge  inglese 
per  escludere  la  legittimazione  per  susseguente  matrimonio  a  cagione  del- 
l'essere essa  contraria  allo  scopo  della  legge  territoriale,  ma  tale  soluzione 
non  sarebbe  a  nostro  modo  di  vedere  giustificabile. 
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forza  del  contratto.  Riesce  quindi  evidente  che  non  vi  può  essere 
deroga  ad  una  legge  che  quando  essa  abbia  autorità  imperativa. 

Ora  se  Teccezione  sancita  all'articolo  1^  si  fonda  espress^i- 
mente  sulla  circostanza  che  dairapplicazione  della  legge  estera  possa 
derivarne  la  deroga  alle  leggi  proibitive  del  regno  che  conceroono  le 
persone,  ci  pare  chiaro  che  ciò  non  può  verificarsi  che  a  riguardo 
soltanto  di  quelle  leggi  del  regno  che  in  forza  dei  principi  sanciti  dal 
legislatore  devono  avere  autorità  rispetto  alle  persone,  ai  beoi  ed 
agli  atti. 

Conviene  ora  avvertire  che  il  patrio  legislatore,  tenendo  pie 
sente  i  giusti  principi  circa  la  competenza  legislativa,  statuisce  all'ar- 
ticolo 6  che  lo  stato  e  la  capacità  delle  persone  ed  i  rapporti  di 
famiglia  sono  regolati  dalla  legge  della  nazione  a  cui  essi  apparten- 
gono. Con  ciò  egli  non  solo  statuisce,  come  ha  fatto  il  legislatore 
francese  all'articolo  3,  che  le  leggi  italiane,  che  concernano  lo  slato  e 
la  capacità  dei  cittadini  ed  i  loro  rapporti  di  famiglia,  devono  eserci- 
tare la  loro  autorità  imperativa  rispetto  agli  italiani,  anche  quando 
essi  si  trovino  in  paese  straniero,  ma  ha  riconosciuto  altresì  che  le 
leggi  straniere,  le  quali  costituiscono  lo  statuto  personale,  devono  spie- 
gare la  loro  autorità  nel  regno  rispetto  agli  stranieri  sommessi  alPim- 
perio  di  esse. 

1338.  Nelle  disposizioni  sancite  dal  patrio  legislatore  relativameoie 
allo  stato,  alla  capacità  ed  ai  rapporti  di  famiglia  se  ne  trovaoo 
parecchie  che  hanno  il  carattere  di  disposizioni  proibitive.  Tali  sooo 
ad  esempio  quelle  sancite  agli  articoli  55,  63,  134,  148,  164, 165, 
180, 189,  229,  265,  268  e  via  dicendo.  Non  si  può  per  altro  soste- 
nere che  pel  solo  motivo  che  esse  sono  proibitive  non  si  possa  anomei- 
tere  l'autorità  di  legge  estera  che  disponga  diversamente.  L'eccezione 
non  contempla  tutte  le  disposizioni  proibitive,  ma  quelle  soltanto  che 
trovansi  statuite  in  forza  delle  leggi  che  concernono  le  persone.  Ora 
siccome  non  tutte  le  disposizioni  proibitive  contenute  nel  nostro  Codice 
civile  concernono  gli  stranieri,  ci  pare  chiaro  che  ammettendo  la  legg^ 
straniera  diversa  dalla  legge  italiana  proibitiva,  non  s'incontra  l'oslaooto 
della  eccezione  sancita  airarticolo  12,  essendoché  non  può  seguimela 
deroga  per  la  semplice  ragione  che  tutte  le  leggi   proibitive  del 
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regno  non  concernono  gli  stranieri.  La  deroga  ad  una  legge  proibitiva 
italiana  si  potrebbe  verificare  ogni  qualvolta  che  in  forza  della  dispo- 
sizione  sancita  all'articolo  6  si  volesse  attribuire  alla  legge  estera  auto- 
rità prevalente  di  fronte  alla  legge  proibitiva  del  regno,  che  concerne 
gli  stranieri. 

Il  legislatore  in  forza  della  sua  competenza  territoriale  ha 
potuto  infatti  stabilire  Tautorità  imperativa  di  certe  leggi  proibitive 
anche  rispetto  agli  stranieri.  Codeste  leggi  proibitive  del  regno  con- 
cernono pure  le  persone,  tuttoché  straniere,  ed  è  a  queste  che  non  si 
può  derogare  fondandosi  sulle  disposizioni  sancite  agli  articoli  6  e 
seguenti.  Cosi,  a  modo  d'esempio,  il  legislatore  all'articolo  102  dice: 
a  La  capacità  dello  straniero  a  contrarre  matrimonio  è  determinata 
«  dalla  legge  del  paese  a  cui  appartiene. 

«  Anche  lo  straniero  però  è  soggetto  agli  impedimenti  stabiliti 
«  nella  sezione  2'  del  capo  1""  di  questo  titolo  »  (1). 

Con  tale  espressa  disposizione  il  legislatore  italiano  ha  attri- 
buita autorità  imperativa  anche  rispetto  agli  stranieri,  alle  disposizioni 
proibitive  che  inibiscono  in  modo  assoluto  il  matrimonio,  a  quelle  cioè 
che  contemplano  gVimpedimenti  sostanziali  a  che  il  matrimonio  possa 
sussistere.  Tali  sono  le  disposizioni  sancite  agli  articoli  58,  59,  60, 
61, 62.  Ognuno  comprende  che  non  si  derogherebbe  alla  legge  proibi- 
tiva del  regno  che  concerne  le  persone,  se  il  figlio  di  uno  straniero 
che  non  avesse  compiuto  gli  anni  25  contraesse  matrimonio  senza 
il  consenso  del  padre  e  della  madre,  qualora  a  ciò  non  fosse  tenuto 
secondo  la  sua  legge  nazionale.  Non  si  derogherebbe  per  la  semplice 
ragione  che  la  disposizione  proibitiva  sancita  all'art.  63  non  concerne 
gli  stranieri,  ma  si  derogherebbe  alla  disposizione  proibitiva  sancita 
all'art.  62,  se  uno  straniero,  che  fosse  stato  convinto  reo  o  complice 
di  omicidio  volontario  commesso,  mancato  o  tentato  sulla  persona  di 
uno  dei  coniugi,  volesse  unirsi  in  matrimonio  in  Italia  coH'altro  coniuge, 
adducendo  che  tale  impedimento  non  trovisi  contemplato  dalla  sua 
legge  nazionale.  Si  verificherebbe  la  .deroga,  perchè  quella  disposi- 


ci) La  sezione  2*  a  cui  si  riferisce  Tarticolo  contiene  tutte  le  disposizioni 
relative  alle  condizioni  necessarie  per  contrarre  matrimonio. 
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zione  proibitiva  è  dichiarata  imperativa  anche  rispetto  allo  straniero 
in  forza  di  quello  che  il  legislatore  italiano  espressamente  statuisce  al 
citato  articolo  102. 

È  pure  una  disposizione  proibitiva  quella  sancita  all'art.  1054 
del  Codice  civile,  che  inibisce  ai  coniugi  di  farsi  Tuno  all'altro  alcuna 
liberalità  durante  il  matrimonio,  e  non  può  contestarsi  che  essa  sia 
stata  ispirata  da  ragioni  di  ordine  pubblico.  Pur  nondimeno  equivar- 
rebbe certo  al  fraintendere  il  contenuto  sostanziale  deireccezione 
limitativa  sancita  all'articolo  12,  che  il  volere  contestare. a  coniugi 
stranieri,  a  fine  di  mantenere  la  validità  di  un  atto  di  liberalità  fatto 
da  uno  a  vantaggio  dell'altro,  d'invocare  in  Italia  la  loro  legge  nazio- 
nale regolatrice  dei  loro  rapporti  di  famiglia,  che  ad  essi  consenta  di 
farsi  l'uno  all'altro  atti  di  liberalità  durante  il  matrimonio.  Ricono- 
scendo a  riguardo  di  ciò  l'autorità  della  legge  estera  non  s'incontre- 
rebbe alcun  ostacolo  nell'articolo  12  per  la  semplice  ragione  che  esso 
contempla  il  caso  che  venga  a  verificarsi  la  deroga  ad  una  legge  proi- 
bitiva del  regno  che  concerne  i  rapporti  di  famiglia,  e  a  noi  pai*e 
chiaro,  che  siccome  la  disposizione  proibitiva  dell'articolo  1054  con- 
cerne la  famiglia  italiana  e  non  la  famiglia  straniera,  non  si  verrebbe 
a  derogare  ad  essa  dagli  stranieri  che  invochino  l'applicazione  della 
loro  legge  nazionale,  una  volta  che  l'articolo  1054  non  concerne  punto 
i  loro  rapporti  di  famiglia.  Cosi  del  pari  due  coniugi  francesi  che 
avessero  stipulato  il  regime  della  comunione  dei  beni  e  che  volessero 
fondarsi  sulle  disposizioni  del  Codice  francese,  articoli  1S99  e  seguenti, 
per  mantenere  la  loro  comunione  anche  rispetto  ai  beni  acquistati  in 
Italia,  non  incontrerebbero  l'ostacolo  della  disposizione  proibitiva  san- 
cita all'articolo  1433  e  della  regola  limitativa  sancita  all'articolo  12. 
La  ragione  è  sempre  la  stessa,  che  cioè  il  nostro  legislatore  contempla 
il  caso  che  venga  a  verificarsi  la  deroga  ad  una  legge  proibitiva  del 
regno  che  concerne  le  persone,  e  ci  pare  chiaro  che  tenendo  conto 
di  quello  che  egli  statuisce  all'articolo  6  delle  disposizioni  generali, 
l'articolo  1433  non  concerne  la /amiglia  straniera  e  conseguentemente 
ammettendo  l'autorità  della  legge  francese  diversa  dalla  nostra,  non 
viene  a  verificarsi  la  deroga  alla  legge  proibitiva  del  regno,  che  non 
concerne  punto  il  regime  dei  beni  della  famiglia  francese. 
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1334.  Non  ci  dilunghiamo  con  gli  esempi:  ma  veniamo  al  nostro 
soggetto  e  reputiamo  opportuno  ripetere  che  abbiamo  trattato  la  materia 
largamente  per  eliminare  ogni  dubbiezza:  risolvere  la  questione  a 
fondo  e  arrivare  a  concludere  con  sicurezza  rispetto  alla  successione 
che  tutte  le  disposizioni  proibitive  che  si  trovano  nel  nostro  Codice 
civile  sotto  il  titolo  Delle  successioni,  non  sono  obbligatorie  per  gli 
stranieri  ogni  qualvolta  che  si  riferiscono  alPordine  di  succedere,  alla 
misura  dei  diritti  successorii  ed  alla  intrinseca  validità  delle  disposi- 
zioni testamentarie.  Non  sono  obbligatorie  perchè  il  legislatore  avendo 
riconosciuto  in  massima  relativamente  a  tali  rapporti  l'autorità  della 
legge  nazionale  della  persona  della  cui  eredità  si  tratta  (articolo  8), 
ha  escluso  cosi  l'autorità  delle  disposizioni  da  esso  sancite  rispetto 
alla  successione  di  un  italiano.  Devono  bensì  reputarsi  obbligatorie 
anche  rispetto  agli  stranieri  le  disposizioni  proibitive  che  concernono 
i  beni. 

Conseguentemente  non  è  certamente  un  ostacolo  a  che  sia  appli- 
cata la  legge  straniera  diversa  quello  che  in  forma  proibitiva  il  legis- 
latore statuisce  all'articolo  770  (1),  e  lo  stesso  ci  sembra  debba  dirsi 
rispetto  alla  disposizione  proibitiva  sancita  all'art.  829  (2).  Ma  s'incon- 
trerebbe l'ostacolo  della  regola  limitativa  sancita  all'articolo  12  se  in 
forza  di  legge  estera  sì  volesse  contradire  a  quanto  in  forma  proi- 
bitiva il  legislatore  statuisce  all'articolo  833,  il  quale  vieta  la  fondazione 
di  cappellanie  laicali  per  mantenere  integra  l'autorità  della  legge  che 
ha  abolita  la  manomorta,  [^a  detta  disposizione  proibitiva  non  con- 
cerne al  certo  i  rapporti  di  famiglia,  le  relazioni  personali  o  i  diritti 
successori  sulle  medesime  fondate,  ma  concerne  i  beni,  i  quali  non 
possono  essere  immobilizzati  mediante  fondazioni  che  ripristinereb- 
bero in  Italia  la  manomorta,  e  siccome  essa  spiega  la  sua  autorità 
imperativa  su  tutti  gl'immobili  esistenti  in  territorio  italiano,  cosi 
riesce  chiaro  che  sarebbe  derogato  al  precetto  imperativo  sancito  dal 


(1)  L'articolo  770  dice:  "  il  binubo  non  può  lasciare  al  nuovo  coniuge 
una  porzione  maggiore  di  quella  che  abbia  lasciata  al  meno  fornito  dei  figli 
del  precedente  matrimonio  ,. 

(2)  L*articolo  829  sancisce  il  divieto  della  prova  per  stabilire  che  le  dispo- 
sizioni testamentarie  sono  apparenti. 
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nostro  legislatore,  se  in  forza  di  legge  estera  si  volesse  fare  diversa- 
mente di  quanto  esso  ha  statuito,  e  ripristinare  la  manomorta.  Lo 
stesso  va  detto  di  ogni  altra  disposizione  proibitiva  che  concerne  i 
beni,  come  ad  esempio  è  quella  sancita  all'articolo  1562,  che  inibisce 
la  subenfiteusi ;  all'articolo  1571,  che  inibisce  le  locazioni  d'immobili 
per  un  tempo  eccedente  i  30  anni;  all'articolo  1965,  che  toglie  ogni 
affetto  all'ipoteca  se  essa  non  sia  stata  resa  pubblica  e  sopra  beni  spe- 
cialmente indicati,  e  via  dicendo.  Sono  queste  le  disposizioni  proibi- 
tive, delle  quali  è  mantenuta  l'autorità  prevalente  e  che  il  legislatore 
intende  mantenere  in  modo  assoluto,  vietando  che  si  possa  in  forza  di 
legge  estera  derogare  a  quanto  egli  ha  statuito. 

1335.  Tutto  bene  considerato  ci  siamo  convinti  che  la  prima  parte 
dell'articolo  12  intesa  nel  suo  significato  preciso,  cosi  come  esso  suona, 
esprime  un  giusto  concetto  e  troviamo  che  esso  corrisponde  esatta- 
mente a  quanto,  secondo  il  nostro  modo  di  vedere,  dovrebbe  essere 
stabilito  per  determinare  l'autorità  prevalente  della  legge  territoriale, 
il  legislatore  italiano  lo  ha  detto  in  modo  ammirabile.  Soltanto  le  leggi 
proibitive  che  concernono  le  persone  devono  avere  autorità  assoluta. 
Con  che  egli  ha  affermato  l'imperio  assoluto  rispetto  agli  stranieri, 
non  di  tutte  le  leggi  proibitive,  ma  di  quelle  soltanto  che  concernono 
le  loro  persone,  vale  a  dire  di  quelle  alle  quali  egli  ha  dichiarato 
sommessi  anche  gli  stranieri  (1). 

Rispetto  poi  ai  diritti  patrimoniali  il  legislatore  non  ha  attri- 
buita autorità  assoluta  a  tutte  le  leggi  proibitive  che  concernono  i 
diritti  spettanti  alle  persone  sui  beni,  ma  a  quelle  soltanto  che  con- 
cernono i  beni,  vale  a  dire  a  quelle  che  si  riferiscono  alle  cose  indi- 
pendentemente dalle  persone  a  cui  essi  appartengono.  E  vogliamo 
notare  che  siccome  all'articolo  7  il  nostro  legislatore  statuisce  che  i 
beni  immobili  sono  soggetti  alle  leggi  del  luogo  in  cui  sono  situati, 
cosi  l'imperio  assoluto  da  lui  attribuito  alle  proprie  leggi  proibitive 


(1)  SMntende  benissimo  che  tutte  le  leggi  proibitive  che  possono  avere 
carattere  di  leggi  di  polizia  si  devono  reputare  imperative  anche  rispetto 
agli  stranieri,  e  ne  deve  essere  mantenuto  l'imperio  e  Tautorità  assoluta  a 
riguardo  di  essi  e  che  conseguentemente  non  si  possa  derogare  alle  medesime. 
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relative  ai  beni  non  possono  riguardare  che  i  beni  i  quali  si  trovino 
nel  territorio  dello  Stato,  alle  leggi  del  quale  essi  devono  rimanere 
sottoposti,  e  non  già  ai  beni  che  si  trovino  nei  paesi  stranieri,  i  quali 
devono  rimanere  soggetti  alle  leggi  dello  Slato  straniero  nel  cui  terri* 
torio  essi  si  trovino.  Anche  quindi  su  questo  secondo  punto  confron- 
tando l'articolo  12  coll'articolo  7  la  regola  limitativa  risponde  ai  giusti 
concetti. 

1336.  La  parte  veramente  non  bene  detcrminata  della  eccezione 
sancita  all'articolo  12  è  quella  che  risulta  dalla  seconda  parte  dell'arti- 
colo,  il  quale  dice  che  le  leggi  estere  non  potranno  derogare  alle  leggi 
riguardanti  in  qualsiasi  modo  l'ordine  pubblico  ed  il  buon  costume. 
Tale  espressione  è  veramente  non  bene  determinata  e  lascia  aperto  il 
campo  all'interprete  per  estendere  anche  indebitamente  la  portata 
dell'eccezione.  Si  può  infatti  immaginare  che  se  il  legislatore  disco- 
nosce l'autorità  delle  leggi  estere  che  deroghino  alle  leggi  riguardanti 
in  qualsiasi  modo  Tordine  pubblico,  deve  bastare  che  dall'ammettere 
l'autorità  di  una  legge  estera  possa  seguire  una  contradizione  ad  una 
legge  italiana  che  in  qualsiasi  modo  riguarda  l'ordine  pubblico,  per 
escludere  l'autorità  della  medesima. 

Il  pericolo  dell'estensione  diventa  tanto  maggiore,  quanto  meno 
è  determinabile  il  giusto  concetto  dell'ordine  pubblico.  I  più  insigni  e 
rinomati  giuristi  contemporanei,  hanno  stimato  nel  campo  della  dot- 
trina di  fondare  l'eccezione  sul  concetto  dell'ordine  pubblico.  A  loro 
modo  di  vedere  l'ordine  pubblico  deve  essere  in  ciascun  paese  salva- 
guardato, escludendo  qualunque  offesa  al  medesimo  in  conseguenza 
dell'applicazione  di  una  legge  estera.  Essi  però  si  sono  affaticati  a 
determinare  la  nozione  dell'ordine  pubblico,  ma  si  sono  trovati  di 
fronte  ad  una  difficoltà  ben  grave,  che  ad  alcuni  è  sembrata  pure 
insormontabile. 

Come  avevamo  avvertito,  il  legislatore  italiano  ha  adoperata 
una  espressione  non  bene  determinata,  e  può  essere  che  l'abbia  fatto 
coir  intendimento  di  salvare  le  istituzioni  e  gli  interessi  sociali  e  di 
affidare  alla  magistratura  il  compito  difficile  di  mantenere  e  conser- 
vare quod  ad  statum  reipiiblicae  spedai,  dichiarando  assoluto  Y  im- 
perio delle  leggi  di  ordine  pubblico. 
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Conviene  però  in  ogni  modo  intendere  l'espressione  secondo 
il  suo  più  giusto  concetto. 

In  generale  si  può  dire  che  tutte  le  leggi,  le  quali  concernono 
le  persone,  i  beni  e  gli  atti,  riguardino  in  qualche  modo  l'ordine  pub- 
blico. Esse  infatti  mirano  in  definitiva  ad  attuare  il  migliore  ordina- 
mento sociale.  Il  legislatore  determina  e  regola  la  condizione  delle 
persone,  i  rapporti  delle  medesime  nella  famiglia  e  governa  la  posi- 
zione delle  une  rispetto  alle  altre,  i  diritti  ad  esse  spettanti  tra  di  loro 
e  rispetto  al  patrimonio.  Egli  stabilisce  inoltre  le  condizioni  dì  capacità 
e  le  misure  di  protezioni  legali  per  coloro  che  sono  incapaci  e  regola 
tutti  i  rapporti,  tutte  le  relazioni,  tutti  gl'interessi  dei  privati  coli' in- 
tendimento di  effettuare  cosi  il  migliore  ordinamento  sociale.  Conse- 
guentemente tutte  le  disposizioni,  che  i  detti  rapporti  e  interessi  pri- 
vati direttamente  concernono,  indirettamente  sono  disposizioni  d'ordine 
pubblico,  ed  in  qualche  modo  lo  riguardano.  Ma  non  ci  pare  che  sia 
di  queste  leggi  che  il  legislatore  abbia  voluto  mantenere  Tautoriti 
assoluta  ed.  imperati  va  &rga  omnes.  Egli  ha  voluto  invece  che  i  diritti 
privati  dipendessero  dalla  legge  che  secondo  la  natura  delle  cose  deve 
governarli,  ma  ha  voluto  in  pari  tempo  far  salvi  gì'  interessi  pubblici 
e  gl'interessi  sociali.  Egli  ha  disposto  quindi  che  non  si  deroghi  alle 
leggi  di  ordine  pubblico,  vale  a  dire  a  quelle  che  mirano,  non  già  a 
tutelare  direttamente  gl'interessi  privati,  ma  bensì  a  tutelare  diretta- 
mente i  diritti  sociali,  la  vita  dello  Stato,  gl'interessi  collettivi,  econo- 
mici e  morali. 

A  noi  pare  che  l'espressione,  tutto  che  indeterminata,  debba 
reputarsi  ispirata  dal  concetto  esistente  nella  tradizione  romana. 
Ulpiano,  volendo  determinare  il  Diritto,  cosi  si  esprime:  Hujus  studii 
duae  sunt  posiiiones .  publicum  et  privatum.  Publicumjus  est,  quod 
statum  rei  Romanae  spedai,  Privatum,  quod  ad  singulorum  utili' 
lalem  :  sunt  enim  quaedam  publice  utilia,  quaedam  privatitn  (1). 

II  legislatore  italiano,  ritenendo  in  massima  che  il  diritto  pri- 
vato potesse  essere  regolato  dalla  legge,  alla  quale  debba  ritenersi 
sommesso  ogni  rapporto  giuridico  d'interesse  privato  e  di  privata 


(1)  L.  1,  §  2,  Dig.  de  justitia  eljure,  1, 1. 
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Utilità,  ed  avendo  ammesso  relativamente  a  tali  rapporti  Tautorilà 

della  legge  estera  nel  regno,  ha  stabilito  poi  la  regola  limitativa, 

disponendo  che  in  forza  delle  leggi  straniere  non  si  potesse  però  dero- 

gare^alle  leggi  di  ordine  pubblico.  Ora  a  noi  sembra  che  con  questa 

espressione  abbia  voluto  indicare  le  leggi  quod  statum  rei  ilalicae 

speciant,  vale  a  dire  le  leggi  fatte  per  tutelare  la  vita  dello  Stato  e  le 

pubbliche  utilità.  Queste,  soltanto,  tenendo  presente  tutto  il  sistema, 

potevano  essere  le  leggi  di  ordine  pubblico,  delle  quali  il  legislatore 

italiano  voleva  mantenuta  Fautorità  assoluta  e  l' imperio  esclusivo  nel 

territorio  dello  Stato. 

A  noi  sembra  conseguentemente  che  riferendosi  allo  spirito  della 
legge  ed  al  concetto  sostanziale  che  informa  tutto  il  sistema  l'espres- 
sione dovrebbe  essere  intesa  nel  senso  da  noi  indicato  e  che  inten- 
dendola in  siffatta  maniera  si  possa  dare  alla  eccezione  ed  alla  regola 
limitativa  la  sua  giusta  portata,  ritenendo  cioè  che  in  forza  dell'autorità 
attribuita  alla  legge  estera  non  si  possa  derogare  alle  leggi  del  regno 
che  mirano  a  conservare  l'ordinamento  pubblico  dello  Stato  e  a  tute- 
lare il  Diritto  sociale.  Tale  concetto  si  va  a  poco  a  poco  sempre  meglio 
determinando,  e  pare  che  la  più  recente  giurisprudenza  suffraghi 
colla  sua  autorità  l'interpretazione  che  avevamo  data  alla  disposizione 
sancita  alParticolo  12  (1). 

Tutto  bene  considerato,  ci  siamo  quindi  convinti,  che  se  alla 
espressione:  leggi  riguardanti  bordine  pubblico  fosse  dato  il  signi- 
ficato il  più  conforme  al  concetto  fondamentale  che  informa  tutto  il 
sistema  di  regole  di  Diritto  internazionale  privato  adottato  dal  legis- 
latore italiano,  la  regola,  come  trovasi  sancita  all'articolo  12  per  stabi- 


(1)  Conf.  la  nota  alla  sentenza  della  Corte  d'app.  di  Milano  del  13  ottobre 
1891  in  causa  Boidi  e.  Rossi  nel  Foro  it,,  1892,  n*  3,  pag.  659;  e  la  sentenza 
della  Corte  di  cass.  di  Firenze  del  12  dicembre  1895  in  causa  Lanza  dei 
Casalanza  (Foro  it,  1896, 1, 142)  nella  quale  trovasi  espressamente  accettata 
la  regola  che  la  deroga  alle  leggi  nostre  può  verificarsi  quando  sia  disco- 
nosciuta Tautorità  ad  una  disposizione  legislativa  che  miri  direttamente  a 
regolare  Tordinamento  politico,  economico  e  morale  dello  Stato  e  che  le 
leggi  proibitive  riguardanti  Tordine  pubblico  ed  il  buon  costume  non  pos- 
sano indicare  che  quelle  leggi  che  direttamente  mirano  alla  tutela  dell^or- 
dinamento  dello  Stato. 

FiORB  —  III.  Dir.  lulern.  Privato,  29 
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lire  il  principio  della  limitazione,  debba  reputarsi  migliore  di  quella 
adottata  o  proposta  nei  paesi  stranieri,  e  non  troviamo  opportuno  di 
dilungarci  ulteriormente  per  dimostrarlo  (1). 


(1)  La  legge  introduttiva  al  Codice  civile  germanico  cosi  statuisce  alFar- 
ticolo  30  :  *  L'applicazione  di  una  legge  straniera  è  esclusa  se  sarebbe 

*  contraria  ai  buoni  costumi  o  contro  allo  scopo  di  una  legge  tedesca  ,. 

il  Codice  spagnuolo  dispone  cosi  alPart.  li  :  *  Le  leggi  proibitive  cbe 

*  concernono  le  persone,  i  loro  atti  o  i  loro  beni  e  quelle  che  hanno  per 

*  ofpgetto  Tordine  pubblico  e  il  buon  costume  non  perderanno  il  loro  effetto 

*  per  legge  o  sentenze  pronunciate  né  per  disposizioni  o  convenzioni  con- 

*  eluse  in  paese  straniero  ,. 

La  Commissione  belga  per  la  revisione  del  Codice  civile  redasse  Farti- 
colo  proposto  nel  seguente  modo  :  *  Nonobstant  les  articles  qui  précèdent, 

*  il  ne  peut-étre  pris  égard  aux  lois  étrangères,  dans  le  cas  où  leur  applica- 

*  tion  aurait  pour  resultai  de  porter  atteinte  aux  lois  du  royaume  qui  con- 

*  sacrent  ou  garantissent  un  ou  un  intérèt  social  ,. 

Laurent,  nel  suo  avan-progetto  del  Codice  civile  belga  aveva  proposto  la 
seguente  formola:  **  Malgré  les  dispositions  des  articles  précédents,  les  lois, 

*  les  actes,  les  jugements  passées  en  pays  étranger  pas  plus  que  les  dìspo- 

*  sitions  et  les  conventìons  particulières  ne  peuvent,  en  aucun  cas,  déroger 

*  aux  lois  prohibittves  du  royaume  concemant  les  personnes,  les  biens  ou 

*  les  contrats,  ni  aux  lois  qui  intéressent  en  quelque  manière  Tordre  public 

*  ou  les  bonnes  moeurs  ,. 

L*lstituto  di  Diritto  internazionale  nella  sua  sessione  d'Oxford  propose 
la  regola  circa  la  limitazione  nella  seguente  maniera:  *  En  aucun  cas,  les 

*  lois  d'un  État  ne  pourront  obtenir  reconnaissance  et  effet  dans  le  terri- 

*  toire  d*un  autre  État,  si  elles  y  sont  en  opposition  avec  le  droit  public  ou 

*  avec  Tordre  public  de  ce  méme  terrìtoire  ,. 
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CAPITOLO  111. 

Del  conflitto  fra  le  norme  stabilite  dai  legislatori 
di  diversi  Stati  circa  la  legge  regolatrice  della  successione 

{Questione  del  rinoió). 

1337.  Come  non  sieno  uniformi  le  norme  di  Diritto  internazionale  privato 
sancite  dai  legislatori  di  Stati  diversi.  ~  1338.  Loro  forza  obbligatoria 
pel  giudice  dello  Stato.  —  1339.  Si  enuncia  il  conflitto  che  nasce  dalla 
concorrenza  di  norme  diverse.  —  1340.  Sì  precisa  il  punto  di  contro- 
versia. -—  1341.  Come  i  tribunali  Tabbiano  decisa.  — -  1342.  Principii 
consacrati  nei  Codici  dì  Zurigo,  di  Zug,  dei  Grigioni,  della  Germania.  — 
1343.  La  questione  nel  campo  della  dottrina.  —  1344.  Osservazioni 
suirobjetto  della  disputa.  —  1345.  Carattere  delle  norme  di  Diritto 
intemazionale  privato.  —  1346.  Esame  critico  della  teoria  di  Labbé.  — 
1347.  Concetto  della  competenza  legislativa  territoriale.  —  1348.  Auto- 
rità delle  norme  sancite  in  forza  della  competenza  territoriale.  — 
1349.  Competenza  legislativa  personale.  —  1350.  Come  Tautorità  della 
legge  personale  possa  essere  basata  sulla  cittadinanza  e  sul  domicilio; 
giuristi  medioevali;  valore  dei  due  sistemi.  —  1351.  Come,  dato  i  due 
sistemi,  si  riassumala  così  detta  questione  del  rinvio.  —  1352.  Opinione 
nostra.  —  1353.  A  che  si  riduce  la  così  detta  e  tanto  disputata  questione 
del  rinvio.  —  1354.  Le  regole  di  Diritto  internazionale  privato  non  sono 
di  ordine  pubblico.  -—  1355.  Si  mettono  in  evidenza  cogli  esempi  gli 
inconvenienti  della  teoria  contraria.  —  1356.  Come  i  giuristi  si  siano 
messi  fuori  strada:  si  ribadisce  la  nostra  opinione.  —  1357.  Applicazione 
dei  principii  al  caso  della  successione  di  un  argentinese.  —  1358.  Norme 
di  Diritto  internazionale  privato  relative  agli  stranieri,  loro  autorità 
rispetto  ai  terzi  Stati.  —  1359.  Si  riassume  la  nostra  opinione. 

1337.  Dall'esposizione  che  abbiamo  fatta  nei  due  capitoli  precedenti 
chiaro  apparisce  come  a  cagione  della  mancanza  dell'accordo  circa  la 
legge  che  deve  regolare  le  successioni,  i  sovrani  dei  diversi  Stati  in 
forza  della  loro  propria  autonomia  e  della  loro  indipendenza  legisla- 
tiva, abbiano  sancito  certe  regole  relativamente  alla  successione,  le 
quali  sono  indubitabilmente  obbligatorie  per  i  magistrati  di  ciascuno 
Stato. 

Conviene  poi  avvertire  che  le  regole  stabilite  per  determinare 
l'autorità  del  Diritto  territoriale  e  quella  del  Diritto  straniero  rispetto 
alla  successione  ereditaria^  sono  state  ispirate  dai  diversi  concetti  che 
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in  ciascun  sistema  legislativo  hanao  predominato  e  circa  il  fondamento 
del  diritto  di  successione,  e  circa  Tautorità  della  lex  rei  silae  sui  beni 
che  costituiscono  l'eredità,  e  circa  i  rapporti  nei  quali  si  è  reputata  la 
persona  della  cui  eredità  si  tratta  con  la  legge  che  deve  governare  la 
trasmissione  ai  successori  del  patrimonio  ad  essa  appartenente. 

In  conseguenza  di  ciò  si  è  verificato  in  fatto  che  il  sovrano  di 
qualche  paese  abbia  attribuito  autorità  alla  propria  legge  rispetto 
alla  successione  ereditaria  immobiliare  degli  stranieri  disponendo  che 
l'ordine  della  successione  e  la  misura  stessa  dei  diritti  successorii 
debbano  essere  determinati  a  norma  della  lex  rei  siiae  rispetto  agli 
immobili  ereditari.  Il  sovrano  invece  di  qualche  altro  paese  ha  sancito 
in  massima  che  le  successioni  legittime  e  testamentarie  debbano  essere 
regolate  dalla  legge  nazionale  della  persona  della  cui  eredità  si  tratti, 
e  che,  senza  distinguere  di  quale  natura  siano  i  beni  ereditari!,  l'or- 
dine di  succedere  e  la  misura  dei  diritti  successorii,  debbano  essere 
determinati  secondo  la  legge  dello  Stato  del  quale  il  defunto  era  cit- 
tadino. Altri  sovrani  infine  hanno  statuito  che  la  successione  debba 
essere  regolata  dalla  legge  del  luogo  ove  trovavasi  domiciliato  il 
defunto  al  momento  in  cui  siasi  aperta  la  successione  di  lui,  ed  io 
alcuni  paesi  tale  norma  è  stata  sancita  per  regolare  la  successione 
degli  stranieri  domiciliati  nello  Stato,  in  altri  paesi  invece  la  regola 
trovasi  statuita  in  modo  generale  in  guisa  che  anche  rispetto  alla 
successione  dei  cittadini  domiciliati  in  paese  straniero  è  stata  dichia- 
rata applicabile  la  legge  del  domicilio  del  medesimo  al  momento 
della  morte  per  regolare  la  successione  di  lui. 

Non  occorre  che  ci  dilunghiamo  ad  esporre  la  diversità  di 
regole  sancite  secondo  il  Diritto  positivo,  essendoché  essa  risulti  dalla 
esposizione  che  abbiamo  fatta  nei  due  capitoli  precedenti.  Ora  dob- 
biamo esaminare  la  nuova  forma  di  conflitto  che  può  derivare  dalle 
norme  legislative  diverse  che  i  legislatori  dei  vari  paesi  hanno  sancite 
per  designare  la  legge,  alla  quale  devono  ritenersi  sommesse  la  sue* 
cessione  legittima  e  la  testamentaria  e  i  rapporti  giuridici  che  possono 
conseguire  dall'apertura  della  successione. 

1338.  Non  si  può  mettere  in  dubbio  che  dato  che  il  sovrano  in 
forza  della  sua  autonomia  e  della  sua  indipendenza  legislativa  abbia 


QUESTIONE  DEL  RINVIO  458 

Stabilito  certe  regole  per  governare  le  successioni  straniere  e  i  rapporti 
giuridici  che  ne  possono  derivare,  le  regole  da  esso  sancite  debbano 
essere  obbligatorie  per  ì  magistrati  dello  Stato,  i  quali  non  possono 
fare  a  meno  di  attenersi  ad  esse  e  di  applicarle  per  giudicare  e  deci- 
dere in  ogni  caso  di  controversia.  Anche  quando  le  regole  sancite  dal 
patrio  legislatore  non  trovino  il  fondamento  sulla  propria  competenza 
legislativa,  anche  quando  il  sovrano  le  abbia  sancite  non  in  conformità 
dei  principii  razionali  del  Diritto,  e  dato  pure  che  abbiano  usurpata  la 
competenza  legislativa  spettante  ad  estero  sovrano,  i  magistrati  dello 
Stato  non  possono  fare  altrimenti  che  giudicare  e  decidere  secondo 
la  legge. 

Un  grave  dubbio  non  pertanto  può  nascere  non  già  a  propo- 
sito della  forza  obbligatoria  delle  norme  sancite  dal  legislatore  dello 
Stato  del  giudice  che  deve  applicarle,  ma  a  proposito  bensì  della  retta 
applicazione  delle  norme  stesse.  Incombe  infatti  al  giudice,  che  sia 
chiamato  ad  applicare  una  legge,  di  intendere  bene  il  contenuto  della 
medesima  e  di  applicarla  al  rapporto  controverso  senza  alterare  o 
fraintendere  la  voluntas  legislatoris. 

1338.  L'accennata  diversità  di  concetti  e  di  sistemi  legislativi,  da 
cui  risulta  la  diversità  delle  norme  sancite  dai  legislatori  di  vari  Stati 
per  designare  la  legge,  alla  quale  deve  ritenersi  sommesso  ciascun 
rapporto  giuridico,  può  far  nascere  la  concorrenza  di  norme  diverse  e 
la  conseguente  necessità  di  eliminare  il  conflitto,  precisando  il  limite 
dell'applicabilità  della  disposizione  legislativa  e  determinando  il  suo 
contenuto  e  la  sua  portata.  Il  dubbio  che  può  nascere  in  tal  caso  non 
concernerebbe  l'obbligatorietà  del  precetto,  ma  rifletterebbe  bensi  la 
portata  della  sua  forza  giuridica  ed  il  limite  della  sua  autorità. 

Considerando  a  mo'  d'esempio  che  il  legislatore  italiano  indica 
come  legge  regolatrice  della  successione  dello  straniero  la  legge  nazio- 
nale del  medesimo,  e  posto  che  il  legislatore  dello  Stato  a  cui  lo  stra- 
niero appartiene  indichi  come  legge  regolatrice  della  successione 
quella  del  paese  ove  il  de  ctijus  trovasi  domiciliato  al  momento  della 
morte,  nell'ipotesi  che  il  magistrato  italiano  sia  chiamato  a  decidere 
una  controversia  in  materia  successoria  relativa  alla  successione  delio 
straniero  domiciliato  in  Italia,  come  deve  deciderla? 
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Dovrà  egli  applicare  la  legge  nazionale  del  medesimo  per 
determinare  l'ordine  dei  successibili  e  la  misura  dei  diritti  successori 
in  forza  di  quello  che  dispone  il  legislatore  italiano  ?  Ovvero,  tenendo 
conto  che  a  norma  della  regola  sancita  dal  le^^islatore  italiano  bisogna 
riferirsi  per  decidere  alla  legge  nazionale  del  de  cufus^  e  tenendo  conto 
che  a  norma  di  tale  legge  è  indicata  la  legge  del  domicilio  del  de  cujus 
come  norma  regolatrice  della  successione  del  medesimo,  il  magistrato 
italiano  dovrà  applicare  la  legge  del  domicilio,  e  conseguentemente 
decìdere  la  controversia  in  materia  di  successione  dello  straniero 
domicilialo  a  norma  della  legge  italiana,  alla  quale  per  la  circostanza 
del  domicilio  deve  ritenersi  sommessa  la  successione  in  parola? 

Il  dubbio,  al  quale  accenniamo,  può  nascere  rispetto  ad  ogni 
altro  rapporto  giuridico,  a  riguardo  del  quale  siano  state  stabilite 
regole  non  uniformi  dai  legislatori  dei  diversi  Stati  per  designare 
la  legge  regolatrice.  Può  nascere  infatti  circa  la  capacità  a  contrat- 
tare, se  un  legislatore  sancisca  ad  esempio  la  regola,  come  trovasi 
sancita  dal  legislatore  francese,  che  cioè  la  capacità  dei  cittadini  fran- 
cesi debba  essere  retta  dalla  loro  legge  nazionale  (art.  3,  art.  999 
Cod.  civ.)  ed  un  altro  invece  disponga  che  la  capacità  relativa  ai 
negozi  giuridici,  salvo  soltanto  quelli  attinenti  al  diritto  di  famiglia, 
debba  essere  governata,  rispetto  allo  straniero,  dalla  legge  del  luogo 
in  cui  il  negozio  sia  compiuto,  come  è  nell'Impero  germanico  a  norma 
dell'art.  7  della  legge  introduttiva.  0  se  un  legislatore  statuisca,  come 
il  legislatore  italiano,  che  la  capacità  di  disporre  per  testamento  debba 
essere  regolata  dalla  legge  nazionale,  ed  il  legislatore  dello  Stato,  di 
cui  sia  cittadino  la  persona  che  abbia  fatto  il  testamento,  disponga 
che  la  capacità  di  testare  debba  essere  retta  dalla  legge  del  domicilio. 
Come  si  dovrà  decidere  la  controversia  a  proposito  del  testamento 
fatto  da  un  cittadino  di  detto  paese  domiciliato  in  Italia? 

Il  dubbio  può  nascere  a  riguardo  della  legge  regolatrice  dei 
rapporti  di  famiglia,  se  un  legislatore  disponga  che  debbano  essere 
retti  dalla  legge  nazionale,  come  è  secondo  la  legge  italiana  (art.  6) 
e  la  legge  germanica  citata  (art.  13)  ed  il  legislatore  nazionale  invece 
attribuisca  autorità  a  regolare  tali  rapporti  alla  legge  del  domicilio  o 
a  quella  del  luogo  ove  il  matrimonio  sia  stato  celebrato. 
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1S40.  Sia  nel  caso  di  norme  di  Diritto  iDternazìoDale  privato  non 
uniformi  nella  materia  delle  successioni,  della  quale  più  specialmente 
dobbiamo  occuparci,  sia  nelle  altre  materie  che  concernono  la  condi* 
zione  civile  della  persona  o  i  rapporti  di  famiglia,  il  dubbio  che  può 
nascere  si  presenta  sempre  sotto  la  stessa  forma. 

Non  si  tratterebbe  infatti  di  mettere  in  discussione  il  principio 
incontrovertibile,  che  cioè  la  legge  di  uno  Stato  è  obbligatoria  per  i 
magistrati  dei  medesimo,  e  che  incombe  ad  essi  di  attenersi  alle  regole 
sancite  dal  patrio  legislatore.  Si  tratterebbe  invece  della  retta  appli* 
cazione  della  regola  obbligatoria. 

Ritenuto,  ad  esempio,  che  secondo  la  legge  imposta  al  magi- 
strato dal  sovrano  dello  Stato,  egli  sia  tenuto  di  decidere  la  contro- 
versia  circa  i  rapporti  di  una  famiglia  straniera  a  norma  della  legge 
dello  Stato  di  cui  sia  cittadino  il  marito  :  posto  che  secondo  cotesta 
legge  sìa  designata  quella  del  luogo,  ove  il  matrimonio  sia  stato  cele^ 
brato,  per  regolare  i  rapporti  che  da  esso  conseguono:  dato  che  il 
matrimonio  sia  stato  celebrato  in  Italia,  il  magistrato  italiano  per 
applicare  rettamente  la  disposizione  sancita  dal  patrio  legislatore  deve 
decidere  la  controversia  secondo  la  legge  straniera,  quella  cioò  dello 
Stato  di  cui  sia  cittadino  il  marito,  ovvero  tenendo  conto  che  la  detta 
legge  designa  la  legge  del  luogo  ove  il  matrimonio  sia  stato  celebrato 
per  regolare  i  rapporti  che  da  esso  conseguono,  in  omaggio  di  quanto 
statuisce  il  legislatore  italiano,  ed  il  legislatore  nazionale  dello  stra- 
niero, deve  ritenersi  tenuto  ad  applicare  la  legge  italiana  alla  quale 
rinvia  la  legge  nazionale  dello  straniero  ? 

1341.  La  controversia  è  stata  agitata  a  più  riprese  dinanzi  ai  tri- 
bunali (1).  Uno  dei  casi  importanti  in  materia  di  successione  fu  quello 
discusso  dinanzi  ai  tribunali  francesi  tra  gli  eredi  Forgt)-Dicth  contro 
l'amministrazione  del  demanio.  Si  trattava  della  successione  di  un 
bavarese  domiciliato  in  Francia,  e  siccome  egli  non  aveva  ottenuto  il 
domicilio  legale  a  norma  dell'art.  13  del  Codice  civile  francese  si  era 


j> 


(1)  Vedi  Paris,  25  novembre  1891  (Joum.  de  Droit  intem,  prive,  1891, 
pag.  478);  Paris,  ^^  marzo  1888  {Ivi,  1889,  638);  Paris,  15  marzo  1899  {Gaz- 
zetta deìTrib.j  1899);  e  le  numerose  sentenze  citate  nella  Bevue  de  Droit 
interri,,  1898,  pag.  136,  da  Bartin. 
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rìteDoto  dapprìona  che  non  era  il  caso  di  applicare  la  legge  francese 
ma  che  si  doveva  bensì  applicare  la  legge  bavarese.  La  causa  ebbe 
diverse  fasi.  Incominciata  nel  1874  fu  terminala  colla  sentema  della 
Cassazione  del  32  febbraio  1882,  la  quale  si  pronunciò  più  diretta- 
mente sulla  questione  che  noi  agitiamo.  L'amministrazione  del  demanio 
infatti  ricorreva  alla  Corte  di  cassazione  adducendo  che  indebitamente 
si  riteneva  applicabile  la  legge  bavarese,  essendoché  secondo  il  Diritto 
civile  della  Baviera  era  disposto  che  la  successione  di  un  bavarese,  che 
aveva  avuto  la  propria  residenza  abituale  in  un  paese,  doveva  essere 
regolata  secondo  la  legge  del  domicilio,  e,  adducendo  che  il  de  cujus 
aveva  avuto  il  domicilio  di  fatto  in  Francia,  ne  deduceva,  che  in  omaggio 
a  quanto  disponeva  la  legge  bavarese,  siccome  questa  designava  la 
legge  del  domicilio  per  regolare  la  successione,  cosi  si  doveva  appli- 
care la  legge  francese,  alla  quale  si  riferiva  la  legge  bavarese  per 
regolare  la  successione  del  de  cujus  domiciliato  dì  fallo  in  Francia. 
La  Corte  di  cassazione  accolse  il  ricorso  ed  in  seguito  alla  relazione 
del  Demangeat  cosi  decise: 

1*^  «  La  succession  mobilière  de  Tétranger  qui  meurt  en  Franca 
«  sans  avoir  obteou  du  gouvernement  fran^ìs  l'autorisation  d'y  fixer 
«  son  domicile  est  règie  par  la  loi  nationale  de  cet  étranger. 

¥  «  Mais  si  la  loi  ètrangère  décide  qu'on  doit  appliquer  en 
«(  matière  de  stalut  personnel  la  loi  du  domicile  ou  de  la  residence 
«  habiluelle,  et  en  matière  de  stalut  réel  la  loi  de  la  situation  des 
«  biens  meubles  ou  immeubles,  la  loi  fran^aise  est  seule  appliquable 
«  au  règleraent  de  la  succession  de  Tétranger,  composée  de  meubles 
«  se  (rouvant  en  France  »  (1). 

Un  altro  caso,  nel  quale  il  principio  trovasi  espressamente  accet- 
tato, fu  quello  deciso  dalla  Suprema  Corte  di  Karlsruhe.  Si  trattava 
di  un  cittadino  del  Wùrllemberg  domiciliato  nel  Gran  Ducato  di 
Baden.  Apertasi  la  successione  di  lui  si  disputava  circa  la  legge  che 
doveva  regolarla.  A  norma  del  §  S""  del  VI  Edilio  di  Costituzione  dei 
Baden  era  stabilito,  che  la  successione  dello  straniero  e  le  disposizioni 


(1)  Journ,  de  DroiL  interri,  prive,  1883,  pag.  64,  ove  si  trovano  in  noU 
le  indicazioni  relative  alla  storia  di  tale  affare. 
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di  sua  ultima  volontà  dovessero  essere  regolate  dalla  legge  della 
patria.  La  Corte  di  Karlsruhe,  considerando  che  secondo  il  Diritto  del 
Wurttemberg  la  successione  deve  essere  regolata  secondo  la  legge  del 
domicilio  al  momento  della  morte,  ritenne  che,  siccome  la  legge  della 
patria  del  de  cujus  rinviava  all'applicazione  del  Diritto  badese,  questo 
doveva  essere  applicato  volendo  rispettare  le  disposizioni  del  Diritto 
wùrttemberghese  (1). 

Nel  Belgio  lo  stesso  principio  è  stato  accolto  dai  tribunali  giù* 
dicanti  in  controversie  relative  ai  rapporti  di  famiglia  ed  in  quelle 
relative  alla  successione  di  stranieri  domiciliati  nel  Belgio.  Quei  tri- 
bunali hanno  ritenuto  che,  quando  a  norma  della  legge  nazionale  dello 
straniero  sia  attribuita  autorità  a  quella  del  paese  ove  lo  straniero  si 
trovi  domiciliato,  tale  legge  debba  essere  a  lui  applicata  in  forza 
deirautorità  del  suo  statuto  personale  (2). 

È  meritevole  di  considerazione  l'argomento  addotto  dalla  Corte 
d'appello  di  Bruxelles  per  sostenere  l'applicazione  della  legge  del 
domicilio,  quando  essa  sia  indicata  dallo  statuto  personale.  «  Attendu 
4(  que  pour  les  mémes  motifs,  que  les  lois  personnelles  qui  suivent 
«  le  Belge  à  l'étranger  suivent  aussi  l'étranger  en  Belgique  ». 

Non  reputo  opportuno  riferire  i  vari  casi,  nei  quali  i  tribunali 
hanno  ritenuto  che  quando  la  legge  della  patria  indichi  come  legge 
regolatrice  di  un  dato  rapporto  la  legge  del  domicilio,  il  rinvio 
alle  norme  giuridiche  secondo  cotesta  legge  stabilite,  debba  essere 
rispettato  in  omaggio  dell'autorità  della  legge  della  patria  (S). 
Innportanti  indicazioni  dei  casi  decisi  in  materia  di  successione  e  della 
validità  dei  testamenti  si  possono  trovare  nell'articolo  pubblicato  da 


(1)  Riportato  da  Bozzati,  a  pag.  31,  3%  1*  edizione. 

(2)  Vedi  la  sentenza  della  Corte  d*app.  dì  Bruxelles  del  14  maggio  1881 
il  in  causa  Bigwood  nel  Journal  du  Palais,  1881  *  Jurisprudence  étrangère  „, 
|;  ,         'pag.  68,  con  una  nota  di  Laurent,  in  materia  di  rapporti  di  famiglia,  e  quella 

del  Tribunale  civile  di  Bruxelles  del  2  marzo  1887  in  causa  Gerlache  Fano 
nella  Belgique  judiciaire  del  29  maggio  1887. 

(3)  Non  mancano  però  decisioni  anche  nel  senso  contrario:  Tribunal 
civil  de  la  Seine,  10  février  1893,  X.  e.  Domey  (Journ.  de  Dr.  iniei-n.  prive, 
1893,  p.  530);  Trib.  federai  suisse,  6  avril  1894,  Fischel  e.  dame  Codman 

r^  (Ivi,  1894,  p.  1095). 
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Bartin  (1)  e  negli  scritti  di  Catellani  {%  di  Suzzati  (3),  di  Anzìiotti  (4> 
e  di  tutti  gli  altri  che  ne  hanno  trattato. 

1342-  Nelle  legislazioni  non  troviamo  regolata  espressamente  la 
questione  che  abbiamo  discussa  e  che  è  indicata  col  motto  convenzionale 
questione  del  rinvio.  Esaminando  non  pertanto  le  disposizioni  legis- 
lative emanate  in  certi  paesi,  troviamo  che  esse  suffragano  piuttosto 
l'opinione  di  coloro,  che  sostengono  in  principio  la  teorìa  del  rinvio» 
che  Topinione  di  coloro  che  con  tanta  vivacità,  come  ha  Tatto  il  Suz- 
zati, si  sono  spinti  per  combatterla. 

Alcuni  legislatori  volendo  indicare  le  norme  regolatrici  dì  certi 
rapporti  giuridici  hanno  disposto  in  massima,  che  il  giudice  debba 
desumerle  non  dalla  legge  dello  Stato  ove  egli  deve  decidere  la  con- 
troversia, ma  da  quella  bensi  dello  Stato,  al  quale  appartenga  la  per- 
sona. Cosi  tra  gli  altri  dispone  il  Codice  civile  del  Cantone  di  Zurigo. 

Quello  del  1854,  mantenuto  in  vigore  fino  alla  promulgazione 
del  nuovo  Codice  nel  1887,  sanciva  in  massima  l'autorità  dello  statuto 
personale  rispetto  ai  cittadini  del  Cantone,  che  si  trovassero  all'estero 
e  cosi  pure  per  la  successione  ereditaria.  Rispetto  agli  stranieri 
dichiarava  applicabile  la  legge  della  loro  patria  sotto  condizione, 
però,  che  cosi  fosse  prescritto  dalla  legge  dello  StatOy  al  quale  essi 
appartenevano. 

L'articolo  ^"^  infatti  del  Codice  civile  del  1854  cosi  disponeva: 
a  Le  qualità  giuridiche  dei  cittadini  del  Cantone  sono  rette  anche 
all'estero  dal  Diritto  della  loro  patria.  Agli  stranieri  che  si  trovino  nel 
Cantone  è  garantita  l'applicazione  del  loro  Diritto  patrio  se  cosi  sia 
prescritto  secondo  la  legge  dello  Stato,  al  quale  essi  appartengono  ». 

L'articolo  S.  «  I  rapporti  di  famiglia  degli  stranieri,  che  abi- 
tano nel  Cantone,  e  la  successione  degli  stranieri  che  abbiano  abitato 
nel  Cantone  saranno  regolati  in  conformità  del  Diritto  della  loro 


(1)  Les  eonflits  entre  disp,  législatives  de  Dr.  int  prive  (Revue  de  Droii 
intern.,  1898,  pag.  136). 

(2)  Del  conflitto  fra  le  norme  di  Dir.  intern,  privato.  Venezia  1897. 

(3)  Il  rinvio  nel  Dir.  intern.  privato.  Milano  1898. 

(4)  Studii  critici  di  Dir.  int.  priv.,  cap.  ultimo.  La  questione  del  rinvio 
ed  i  conflitti  fra  le  disposizioni  legislative  di  Diritto  internazionale  privato. 
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patria,  in  quanto  così  sia  prescritto  secondo  la  legge  dello  Stato,  al 
quale  essi  appartengono.  Sono  conformi  le  disposizioni  sancite  ai 
§§  3  e  4  del  nuovo  Codice  del  1887  ». 

L'articolo  4  dice  cosi:  «  Per  la  successione  ereditaria  vale  il 
Diritto  del  de  cujus  (cittadino  del  Cantone)  ». 

4(  La  successione  di  stranieri,  i  quali  hanno  abitato  nel  Cantone, 
sarà  regolata  dal  Diritto  della  loro  patria,  in  quanto  ciò  sia  prescritto 
secondo  la  legge  dello  Stato  al  quale  essi  appartengono. 

«  Fa  eccezione  a  questa  regola  la  successione  speciale  in  beni 
immobili  dì  fondazione  ». 

Lo  stesso  concetto  troviamo  nel  Codice  civile  del  Cantone  dì 
Zug  del  1861.  Il  paragrafo  T  cosi  dice:  «  I  rapporti  personali  (capa- 
cità giurìdica,  capacità  ad  agire)  :  i  rapporti  di  famiglia  :  come  i  rap- 
porti ereditar!  connessi  con  questi  o  con  quelli  (diritti  di  successione 
ab  intestato,  testamento)  dei  cittadini  cantonali,  anche  se  si  trovino 
all'estero,  sono  retti  dal  Diritto  nazionale  della  persona  della  famiglia 
del  de  cujus,  A  questo  riguardo  è  garantita  pure  agli  stranieri  Tap- 
plicazione  del  loro  Diritto  patrio,  in  quanto  la  legge  dello  Stato  al 
quale  essi  appartengono  prescriva  ciò  ». 

Bene  considerando  tali  disposizioni  chiaro  apparisce,  che  non 
si  ritiene  imposto  al  giudice  l'obbligo  di  applicare  allo  straniero  la 
sua  legge  patria  in  forza  di  quanto  dispone  il  legislatore  cantonale, 
che  attribuisce  autorità  alla  legge  del  Cantone  per  regolare  la  succes- 
sione ereditaria  del  cittadino  nel  paese  estero,  ma  si  ammette  bensì  che 
bisogna  attenersi  alla  regola  di  Diritto  internazionale  privato  sancita 
dal  legislatore  della  patria  del  de  cujus,  e  conseguentemente  viene 
ammessa  l'applicazione  della  legge  patria,  se  cosi  sia  prescritto  secondo 
la  legge  dello  Stato,  al  quale  la  persona  appartenga. 

Si  viene  in  altre  parole  ad  ammettere  che  la  regola  dì  Diritto 
internazionale  privato,  che  conceiiie  la  successione  apertasi  alPestero 
debba  ritenersi  come  formante  parte  dello  statuto  personale,  per  lo 
che  s'impone  al  giudice  non  già  di  attenersi  al  Diritto  locale,  ma  di 
attenersi  piuttosto  a  quello  della  patria  del  de  cujus,  e  di  applicare  la 
legge  della  patria  se  il  legislatore  dello  Stato  al  quale  appartiene  la 
persona  della  cui  eredità  si  tratta  lo  dichiari  applicabile.  Dal  che  con- 
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segue,  che,  se  la  legge  del  de  cujus  dichiari  applicabile  la  legge  del 
domicilio,  il  giudice  non  deve  applicare  la  legge  della  [ilatria,  in  forza 
di  quanto  dispone  la  legge  cantonale,  ma  deve  betisi  applicare  la 
legge  indicata,  quale  legge  regolatrice,  dal  legislatore  della  patria  del 
de  cvjiis. 

Nel  Codice  civile  dei  Grigìoni  del  1862  il  principio  del  rinvio 
appare  accettato  e  stabilito  in  modo  imperativo.  Il  §  I  di  detto  Codice 
cosi  dice: 

«  Le  disposizioni  di  questa  legge  trovano  la  loro  applicazione: 

«  1<>  Rispetto  al  diritto  delle  persone,  a  riguardo  di  tutti  i  cit- 
tadini del  Cantone  anche  quando  essi  abitino  fuori  del  Cantone  ;  delle 
persone  giuridiche  esistenti  nel  Cantone;  degli  stranieri  domiciliati  o 
dimoranti  nel  Cantone,  in  quanto  la  legge  e  la  natura  del  rapporto 
giuridico  in  questione  non  richieda  l'applicazione  di  un  Diritto 
straniero. 

«  ^"^  Rispetto  al  diritto  successorio,  a  riguardo  di  tutta  l'eredità 
e  legati  (anche  se  si  trovino  all'estero  se  si  tratti  di  successione  di  un 
cittadino  cantonale  o  se  costoro  vi  abbiano  parte);  delle  eredità  e 
legati  trovantisi  nel  Cantone  se  si  tratti  di  una  persona  di  uno  Stato 
non  confederato,  solo  in  quanto  le  leggi  patrie  del  de  cujus  non  richie- 
dono l'applicazione  di  queste  ultime.  Le  disposizioni  sulla  custodia 
giudiziaria,  e  sulla  liquidazione  sono  tuttavia  applicabili  a  tutte  le 
successioni  apertesi  nel  Cantone  ». 

Ci  pare  che  in  forza  di  tale  disposizione  il  legislatore  cantonale 
attribuisca  autorità  assoluta  alla  legge  del  Cantone  per  regolarne  le 
misure  conservative  e  la  divisione  della  successione  apertasi  ael  Can- 
tone e  per  quello  poi  che  concerne  l'ordine  di  succedere  e  la  misura 
dei  diritti  successori  e  le  disposizioni  testamentarie  escluda  in  mas- 
sima l'applicazione  del  Diritto  locale  alla  successione  straniera,  ma 
disponga  che  se  la  legge  patria  del  de  cujus  rinvìi  alla  legge  del  domi- 
cilio, e  lo  straniero  si  trovi  domiciliato  in  un  paese  dei  Grigìoni,  la 
legge  cantonale  debba  regolare  la  successione  pel  motivo  che  l'appli- 
cazione è  richiesta  secondo  la  legge  della  patria  del  de  cujus. 

La  più  recente  legislazione,  nella  quale  si  trovano  sancite  regole 
di  Diritto  internazionale  privato  è  quella  deirimpero  germanico  andata 
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-Jn  vigore  il  1"^  gennaio  del  corrente  anno.  Nelle  disposizioni  prelimi- 
nari del  Codice  [legge  introduttiva)  si  trova  ammesso  in  massima  che 
lo  statuto  personale  è  costituito  dalle  leggi  dello  Stato  a  cui  la  persona 
appartiene.  Tale  legge  trovasi  indicata  per  regolare  la  capacità  all'ar- 
ticolo 7;  per  regolare  i  rapporti  di  famiglia  agli  articoli  13,  15,  17; 
per  regolare  la  successione  dello  straniero  all'art.  25. 

^articolo  27  poi  cosi  dispone:  «  Se  secondo  il  Diritto  di  uno 
Slato  estero,  alle  cui  leggi  nell'art.  7  comma  1<>;  nell'art.  13  comma  l""; 
nell'art.  15  comma  T  ;  nell'art.  17  comma  1<^  e  nell'art.  35  è  dichiarato 
doversi  riferire,  sono  dichiarate  applicabili  le  leggi  tedesche,  si  appli- 
cano queste  leggi  ». 

Comunque  si  voglia  spiegare  l'articolo  27  non  si  può  mettere 
in  dubbio  che  esso  consacri  espressamente  il  principio  che,  quando  la 
legge  estera,  indicata  quale  legge  regolatrice  di  un  rapporto  giuridico, 
rinvìi  alla  legge  tedesca,  questa  debba  essere  applicata  (1). 

1313.  Nel  campo  della  dottrina  la  disputa  é  divenuta  veramente 
viva  in  questi  anni  sopratutto,  e  massimamente  dopo  che  il  Labbé  pose 
la  questione  nettamente  nel  Journal  de  Droil  international  p*ivé  (2) 
mettendo  in  evidenza  il  conflitto  che  può  sorgere  tra  le  regole  san- 
cite secondo  la  legge  dello  Stalo  ove  nasce  la  lite  e^ove  il  giudice  deve 
deciderla,  e  quelle  sancite  dal  legislatore  straniero  qualora  l'uno  e 
r.'titro  abbiano  indicato  in  modo  diverso  la  norma  regolatrice  del  rap- 
porto giuridico  controverso.  Sono  state  veramente  importanti  le  pub- 


fi)  Nel  progetto  del  Codice  civile  germanico  (2*  lettura)  si  trovava  così 
redatta  la  disposizione  circa  il  rinvio  rispetto  al  matrimonio  ed  ai  rapporti 
di  famiglia:  *  Se  secondo  il  diritto  dello  Stato,  le  cui  leggi  devono  trovare 
applicazione,  per  le  dette  disposizioni  sono  da  applicarsi  le  leggi  vigenti  nel 
domicilio  del  marito,  queste  leggi  saranno  al  caso  applicabili ,. 

Anche  nella  legge  ungherese  sul  matrimonio,  del  18  dicembre  1894,  si 
trova  espressamente  consacrata  la  regola  dei  rinvio,  §  108  :  *  La  validità  del 
*"  matrimonio  contratto  all'estero  deve  essere  giudicata,  per  ciò  che  riguarda 
"  Tela  e  la  capacità  ad  agire  di  ciascuno  dei  coniugi,  esclusivamente  in  con- 

*  formila  delle  leggi  dei  loro  Stato,  ma  per  ogni  altro  riguardo  in  confor- 

*  mila  delle  leggi  di  entrambi  i  coniugi,  salvo  se  queste  non  prescrivano 

*  l'applicazione  di  un  altro  Diritto  o  se  la  presente  legge  non  disponga 

*  altrimenti  ,. 

(2)  Anno  1885,  pag.  1  a  16. 
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blicazioni  fatte  sul  soggetto  e  gli  scrittori  si  sono  divisi  in  due  schiere.. 
Gli  uni  sostengono  con  validi  argomenti  la  dottrina  del  rinvio»  altri  la 
combattono  (1). 

1344.  Noi  avevamo  esaminato  incidentalmente  la  questione  a  propo- 
sito delia  legge  regolatrice  della  capacità  e  dei  rapporti  di  famiglia  (9). 
Ora  che  la  discussione  si  è  allargata  e  che  i  miei  contemporanei  con 
molta  dottrina  hanno  cercato  di  sostenere  la  loro  opinione  diversa 
dalla  nostra,  dovendo  trattare  la  questione  a  proposito  della  legge 
applicabile  alla  successione,  riconoscendo  come  l'argomento  sia  molto 
importante,  reputiamo  conveniente  di  esaminare  la  cosa  a  fondo  e 
largamente. 


(1)  Vedi  tra  gli  scrittori  favorevoli  al  rinvio:  Bar,  Theorie  und  Praxis 
dea  internai.  Privatrechts.  Hannover  1889,  n**  94  e  Handbueh  des  internai., 
Privai  und  Sirafreehi.  Stuttgart  1892,  §  10  nota;  Brocher,  Droii  iniema- 
iional  privét  tome  I,  liv.  I,  tit.  I,  chap.  1,  pag.  167;  Renàolt,  Aetes  de  la  Con' 
férence  de  La  Haye,  pag.  46  ;  Holin,  Principes  de  Droii  iniem.  prive,  tome  I, 
n**  105,  pag.  258;  Weiss,  Droii  iniern.  prive,  tome  3*,  Le  conflii  dts  lois, 
pag.  76-77;  Guarini,  Applicàbiliià  delle  norme  di  Dir,  iniem,  privato  conte- 
nute in  una  legge  iiraniera,  Roma  1900  ed  altri. 

Tra  quelli  contrari  vedi  :  Labbé,  Journ,  de  Dr,  ini,  prive,  1885,  pag.  5  et 
suivantes;  Pillet,  ivi,  1894,  pag.  721  ;  Bartin,  Le$  confliis  enire  dìspositims 
législ,  de  Droit  iniern,  (Bevue  de  Dr,  ini,,  1898,  pag.  129  et  suiv.),  il  quale 
riporta  una  ricca  bibliografia  e  giurisprudenza;  Lainé,  La  Conférence  de 
La  Haye  relative  au  Dr,  itU.  pr,  nel  Journ,  du  Dr,  ini,  pr,,  1894,  pag.  248, 
e  De  VappUeaiion  des  lois  étrangères  en  France  ei  en  Belgique  (Ivi,  1896, 
pag.  241);  Despagnet,  Précia  de  droii  iniern,  prive,  3*  édit.,  pag.  216,  217; 
Suzzati,  Il  rinvio  nel  Dir,  ini,  privato,  Milano  1898;  Catellani,  Del  con- 
fliiio  fra  norme  di  Dir,  ini,  privato.  Venezia  1897;  Anzilotti,  Studi  critici 
di  Dir,  ini,  privato,  vedi  il  capitolo  ultimo,  pag.  194;  Diena,  Sui  limiti  alla 
applicazione  del  diritto  straniero,  pag.  9  e  seg.  Torino  1898;  Sur  ville  et 
Arthdts,  Cours  de  Dr,  ini,  privi,  Paris  1900,  §  30,  pag.  47, 

Non  ci  allunghiamo  a  riprodurre  la  ricca  letteratura  su  tale  argomento 
e  rinviamo  gli  studiosi  alle  indicazioni  che  sono  date  dagli  scrittori  che 
abbiamo  già  citati. 

Molle  indicazioni  si  troveranno  in  Kahn,  J'^erings  Jahrbueher,  1896, 
pag.  401  e  seguenti. 

(2)  Vedi  il  mio  articolo:  Du  mariage  célèbri  à  Viiranger  nel  Journal  du 
Droii  ini,  privi,  1886,  pag.  161  e  seg.  Ivi,  pag.  174,  e  i  miei  volumi:  Delle 
disposizioni  generali  sulla  pubblicazione,  applicazione  ed  interpretazione 
delle  leggi,  voi.  II,  §  555,  pag.  97.  Napoli,  Marghìeri,  1887  ;  ed  il  voL  li  delia 
presente  opera,  n*  686,  pag.  188. 
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A  noi  pare  io  verità  che,  quantunque  la  forma  della  contro- 
versia presenti  il  carattere  di  una  certa  novità,  nella  sostanza  e  nel 
fondo  la  disputa  si  aggiri  sempre  sullo  stesso  soggetto.  Si  tratta  infatti 
di  sapere  quale  autorità  possa  essere  attribuita  nei  paesi  stranieri  ai 
precetti  legislativi  emanati  in  forza  della  propria  indipendenza  legis- 
lativa dal  sovrano  di  ciascun  Stato?  Si  tratta  di  sapere  quale  sia  la 
portata,  quale  la  giusta  estensione  della  relativa  disposizione  legisla- 
tiva, quale  il  limite  della  sua  forza  giuridica  e  obbligatoria? 

Tutti  dobbiamo  trovarci  d'accordo  nell'ammettere  in  massima 
che,  se  mediante  il  consensus  genlium  fossero  stabilite  le  regole  circa 
l'autorità  di  ciascuna  legge  rispetto  ad  ogni  rapporto  giuridico  con- 
troverso, sparirebbe  ogni  conflitto  ed  ogni  ragione  di  conflitto,  essen- 
doché, come  saggiamente  lo  aveva  fatto  notare  Savigny,  ogni  rapporto 
giuridico  resterebbe  sotto  l'impero  della  legge,  che  secondo  la  natura 
delle  cose  e  la  natura  del  rapporto  stesso  fosse  stata  designata  a  rego- 
larlo, e  le  controversie  relative  non  potrebbero  essere  decise,  che  appli- 
cando la  legge  o  la  regola  che  il  rapporto  stesso  concerne.  Laonde 
sparirebbe  evidentemente  il  conflitto  e  ogni  ragione  di  conflitto. 

Nell'attualità  i  conflitti  fra  le  leggi  vigenti  nascono  pel  motivo 
che,  quando  viene  a  veriflcarsi  la  concorrenza  di  leggi  non  uniformi 
emanate  da  sovrani  di  Stati  diversi,  ciascuno  dei  quali  può  accam- 
pare il  potere  di  regolare  colle  proprie  norme  legislative  un  dato 
rapporto  giuridico,  non  si  trovano  regole  comunemente  accettate  per 
decidere  in  tale  caso,  a  quale  delle  leggi  concorrenti  spetti  la  prefe- 
renza, vale  a  dire  quale  sia  quella,  alla  quale  debba  essere  attribuita 
l'autorità  legislativa  di  preferenza. 

Questo,  che  è  il  problema  che  forma  l'oggetto  del  cosi  detto 
Diritto  internazionale  privato,  comprende  anche  la  forma  speciale  che 
la  controversia  ha  assunta  nel  caso  di  concorrenza  di  disposizioni  non 
uniformi  circa  Tautorità  territoriale  o  estraterritoriale  delle  proprie 
leggi  e  delle  leggi  estere. 

Dato,  a  mo'  d'esempio  che  il  legislatore  dello  Stato  A  disponga 
che  i  diritti  e  le  relazioni  giuridiche  derivanti  dalla  successione  debbano 
essere  determinati  e  regolati  secondo  la  legge  nazionale  del  de  cujus,  e 
che  il  legislatore  dello  Stato  B,  patria  della  persona  della  cui  eredità  si 
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traiti»  disponga  invece  che  i  diritti  derivanti  dalla  successione  debbano 
essere  determinati  e  regolati  dalla  legge  dei  domicilio.  Apertasi  la 
successione  nello  Stato  A,  ove  il  de  cujus  trovavasi  domiciliato,  il 
giudice  di  esso  deve  regolarla  secondo  la  legge  della  patria  del  de 
cujus  ed  applicarla  senza  preoccuparsi  di  quello  che  il  legislatore 
dello  Staio  B,  patria  del  de  cujus,  prescrive,  ovvero  trovando  egli  che 
il  legislatore  dello  Stalo  B  della  patria  del  de  cuju^  indica  quale  legge 
regolatrice  quella  del  domicilio  della  persona  della  cui  eredità  si  tratti, 
deve  considerare  colesta  legge  come  regola  della  successione,  tenendo 
conto  del  precetto  legislativo  sancito  dal  legislatore  della  patria  del 
de  cujus? 

In  sostanza  si  tratta  di  determinare  quale  debba  essere  rautorìià 
della  disposizione  legislativa  promulgata  dal  legislatore  dello  Stalo  A, 
in  concorrenza  colla  disposizione  legislativa  non  uniforme  sancita 
dal  legislatore  dello  Stato  B.  Si  tratta  di  precisare  quale  sia  la  forza 
giuridica  obbligatoria,  quale  il  limite  dell'autorità,  come  precetto  legis- 
lativo, della  disposizione  sancita  dal  legislatore  dello  Stato  del  giudice 
in  concorrenza  con  la  disposizione  non  uniforme  promulgata  dalla 
estera  sovranità. 

1345.  Per  risolvere  tale  questione  incominciamo  col  richiamare 
tutta  l'attenzione  sulla  natura  e  sul  carattere  delle  disposizioni  che 
sanciscono  le  norme  di  Diritto  internazionale  secondo  il  Diritto  positivo 
dr  ciascuno  Stato. 

Non  si  può  al  certo  ammettere  che  alle  dette  disposizioni  possa 
essere  attribuita  la  forza  giuridica  di  vere  e  proprie  regole  interna- 
zionali. Per  ammetterlo  bisognerebbe  supporre,  che  il  sovrano  che 
le  avesse  sancite,  potesse  arrogarsi  la  potestà  di  dettare  la  legge  al 
mondo,  lo  che  non  si  potrebbe  sostenere  senza  conculcare  Tindipen- 
denza  legislativa  delle  altre  sovranità.  Bisogna  quindi  riconoscere  che 
le  dette  regole,  cosi  come  esse  si  trovano  proclamate  nella  legislazione 
di  ciascuno  Stato,  formano  parte  del  Diritto  interno,  e  che  conseguen- 
temente devono  essere  considerate  quali  regole  di  Diritto  internazio* 
naie  privato  secondo  il  Diritto  nazionale. 

AfFmchè  le  dette  regole  potessero  avere  il  carattere  vero  e 
proprio  dì  leggi  internazionali  occorrerebbe  che  la  loro  autorità  impe- 
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rativa  fosse  stabilita  mediaDte  il  consensìAs  genliumy  nel  qual  caso  esse 
neanche  spiegherebbero  la  loro  autorità  rispetto  a  tutti  gli  Stati  del- 
l'universo, ma  limitatamente  a  quelli  i  quali  in  virtù  del  loro  accordo 
le  avessero  accettate  quale  Diritto  comune.  Si  arriverebbe  cosi  a 
realizzare  rispetto  agli  Stati  m  unione  quella  comunione  giuridica 
vagheggiata  da  Savigny,  che  consisterebbe  precisamente  nell'ammettere 
in  comune  regole  uniformi  per  determinare  l'autorità  delle  loro  leggi 
rispettive  e  per  precisare  i  limiti  della  competenza  di  ciascun  potere 
legislativo. 

Attualmente  mancando  tale  accordo,  e  siccome  le  regole  di 
Diritto  internazionale  privato  sancite  da  ciascun  sovrano  formano  parte 
del  Diritto  interno,  cosi  la  loro  forza  giuridica  non  può  consistere  che 
in  questo,  che  cioè  esse  possono  valere  per  dare  al  giudice  territo- 
riale le  norme  sancite  dal  legislatore  circa  la  legge  regolatrice  dei 
rapporti  controversi  sommessi  alla  giurisdizione  del  giudice. 

Ritenendo  quanto  abbiano  detto  non  contestato,  si  noti  bene, 
l'obietto  della  ricerca  è,  a  nostro  modo  di  vedere,  il  seguente  :  si  tratta 
di  sapere  come  il  giudice  debba  interpretare  le  regole  di  Diritto  inter*  * 
nazionale  privato  sancite  dal  legislatore  del  proprio  Stato,  come  egli 
debba  intendere  la  loro  autorità  e  la  loro  portala,  quando  sia  il  caso 
di  applicarle. 

Ora  è  nostra  ferma  convinzione  che  tale  questione  trovasi  nel 
campo,  in  cui  si  trova  ogni  qualsisia  questione  che  concerne  Tautorità 
di  una  disposizione  legislativa  sancita  dal  legislatore  dello  Stato,  che 
si  trovi  in  concorrenza  con  altra  disposizione  non  uniforme  sancita 
da  legislatore  straniero,  e  che  non  può  essere  altrimenti  risoluta,  che 
tenendo  presenti  i  principi  generali  del  Diritto  che  devono  ognora 
valere  per  determinare  l'autorità  delle  leggi  e  la  loro  retta  interpre- 
tazione. 

Secondo  i  principi  del  Diritto  internazionale  la  questione  della 
autorità  della  leg^ge  si  deve  riassumere  in  quella  della  competenza 
legislativa,  e  cosi  si  deve  riassumere,  a  nostro  modo  di  vedere,  altresì 
la  questione  dell'autorità  delle  regole  di  Diritto  internazionale  stabilite 
secondo  la  legge  civile  di  ciascuno  Stato.  Su  tali  principi  deve  fon- 
darsi il  magistrato  ogni  qual  volta  che  nell'applicare  la  legge  debba 

Fiore  —  111.  Dir.  Intern.  Privato.  .  30 
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interpretarla  per  determìnarae  la  sua  forza  giuridica  :  la  portata  e 
Vesteosione  della  sua  autorità. 

1346.  Il  Labbé  che  fu'lra  i  primi  ad  esaminare  a  fondo  la  proposta 
controversia  dice  che  quando  il  legislatore  dello  Stato  del  giudice  $1 
sia  pronunciato  in  modd  definitivo  circa  la  legge  che  deve  governare 
questioni  interessanti  stranieri,  o  rapporti  giuridici  che  neirorigine  o 
negli  effetti  siano  stranieri,  il  giudice  dello  Stato  non  deve  tener  conio 
della  legge  straniera  e  riassume  cosi  la  sua  opinione:  «  Il  appartieni 
«  au  législateur,  sous  Tautorité  duquel  est  place  le  juge  saisi  d'une 
«  affaire,  de  déterminer  la  loi  applicable  à  la  cause.  Lorsqu'il  a  designò 
«  une  loi  étrangère  pour  la  solution  d'une  question,  le  juge  n*a  plus  à 
«  demander  au  législateur  étranger  quelle  est  la  loi  applicable;  il  le 
«  sait.  Il  n*a  plus  qu'à  emprunter  à  cette  loi  la  solution  de  la  question 
«  du  procès,  condition  de  cayacité,  règlement  de  succession  ou  cause 
«  de  divorce  »  (1). 

Il  reputato  giurista  arriva  a  questa  conclusione  perchè,  come 
egli  osserva,  «  la  loi  qu'un  juge  doit  observer  doit  lui  étre  révélé,  en 
4(  toute  cause,  avec  certitude  par  son  législateur.  Un  tribunal  n'a  pas 
«  à  attendre  d'un  législateur  étranger  l'indication  de  la  route  qu'ildoil 
«  suivre  ». 

Conviene  attentamente  avvertire  che  non  si  tratta  di  sapere  se 
il  giudice  dello  Stato  debba  riconoscere  la  forza  imperativa  della  legge 
promulgata  dal  patrio  legislatore  o  di  discutere  se,  quando  il  sovrano 
di  uno  Stato  abbia  proclamata  una  legge,  i  tribunali  di  esso  possano 
non  attenersi  ai  precetti  legislativi  sanciti  dal  sovrano  dello  Stato.  Si 
tratta  invece  di  sapere  come  il  giudice  debba  intendere  la  portata  del 
precetto  legislativo:  come  debba  intendere  il  limite  dell'autorità  della 
legge  secondo  la  volontà  del  patrio  legislatore. 

II  giudice  al  quale  appartenga  di  decidere  circa  il  rapporto  io 
controversia,  non  può  sottrarsi  al  certo  all'imperio  del  Diritto  terrilo- 
riale  ;  vai  quanto  dire  che  egli  non  può  disconoscere  la  forza  obbliga- 
toria delle  disposizioni  legislative  sancite  dal  legislatore  dello  Stato. 


(1)  Labbé,  Du  conflit  entre  la  loi  nationale  et  une  loi  étrangère^  nel 
Journ,  du  Br,  int.  prive,  1885,  a  pag.  16. 
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Però  quando,  nel  caso  di  decidere  circa  un  rapporto  giuridico,  venga 
a  verificarsi  la  concorrenza  di  regole  non  uniformi,  tra  quella  cioè 
sancita  dal  legislatore  dello  Stato  del  giudice  e  quelle  sancite  da  sovrani 
di  Stati  diversi,  ci  pare  che  il  giudice  non  possa  fare  altrimenti,  che 
applicare  la  norma  alla  quale  appartenga  l'autorità  di  regolare  il 
rapporto  in  controversia.  Egli  non  può  sottrarsi  al  certo  alla  forza 
imperativa  del  Diritto  locale,  non  pertanto  nelPapplicarlo  deve  inten- 
derlo come  stabilito  in  base  alla  competenza  del  patrio  legislatore,  e 
dentro  i  limiti  della  competenza  slessa.  Il  giudice  non  potrebbe  infatti 
ammettere  che  il  patrio  legislatore  avesse  potuto  intendere  di  rego- 
lare un  rapporto  giuridico  oltre  i  limiti  della  propria  competenza 
legislativa. 

E  per  questo  che  noi  dicevamo  che,  quando  vengono  in  con- 
correnza regole  non  uniformi  sancite  da  sovrani  diversi  indipendenti, 
la  questione  deirautorità  della  legge  e  della  portata  della  sua  forza 
obbligatoria  deve  essere  risoluta  dal  giudice,  fondandosi  sul  principio 
della  competenza  legislativa. 

1847.  Facendoci  ora  a  discutere  a  fondo  la  questione  della  com- 
petenza legislativa,  reputiamo  opportuno  avvertire  che  la  competenza 
legislativa  deve  essere  esaminata  nei  suoi  rapporti  col  territorio  e 
nei  suoi  rapporti  colle  persone. 

Nei  suoi  rapporti  col  territorio  la  competenza  legislativa  deve 
essere  attribuita  assolutamente  ed  esclusivamente  al  sovrano  di  cia- 
scuno Stato  in  virtù  del  suo  dominio  eminente  su  tutto  il  territorio  e 
sulle  località  assimilate  ad  esso.  Ogni  sovrano  deve  quindi  reputarsi 
esclusivamente  competente  nel  dettare  le  leggi  che  concernono  le  cose, 
e  la  loro  condizione  giuridica,  in  quanto  formino  parte  del  territorio, 
e  nel  dettare  altresì  le  leggi  adatte  a  tutelare  i  diritti  dello  Stato, 
i  diritti  e  gl'interessi  sociali  e  la  sicurezza  dei  privati.  Tali  leggi 
devono  reputarsi  sancite  con  forza  imperativa  rispetto  a  tutti.  Laonde 
le  persone  che  si  trovino  sul  territorio,  siano  essi  cittadini,  siano 
stranieri,  devono  reputarsi  sommesse  alla  potestà  legislativa  del 
sovrano  in  forza  del  diritto  esclusivo  d*allo  dominio  d'imperio  e  di 
giurisdizione  a  lui  spettante,  nel  che  veramente  consiste  la  sovranità 
territoriale. 
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Id  forza  della  competenza  nei  suoi  rapporti  col  territorio  il 
sovrano  territoriale  può  assoggettare  la  proprietà  ed  il  possesso  delle 
cose  immobili  e  delle  cose  mobili,  a  chiunque  esse  appartengano, 
alle  leggi  da  lui  fatte  per  tutelare  gl'interessi  generali,  il  diritto  sociale 
ed  i  diritti  dei  terzi.  Egli  può  assoggettare  inoltre  tutte  le  persone 
che  si  trovino  sul  territorio  a  rispettare  le  leggi  di  ordine  pubblico  e 
quelle  che  siano  promulgate  per  mantenere  incolume  la  morale  civile 
0  il  buon  costume. 

In  forza  sempre  della  competenza  territoriale  il  sovrano  di 
ciascuno  Stato  può  sancire  le  regole  circa  Tautorità  delle  leggi  territo- 
riali e  delle  leggi  straniere  relativamente  a  tutti  i  rapporti  e  a  tutti  i 
negozi  giuridici  in  attinenza  col -Diritto  pubblico,  col  Diritto  sociale  e 
concordine  pubblico. 

Le  regole  cosi  stabilite  devono  avere  il  carattere  e  l'autorità 
del  cosi  detto  statuto  reale.  Esse  non  solo  devono  reputarsi  obbliga- 
torie per  i  magistrati  dello  Stato,  ma  la  loro  autorità  imperativa  deve 
essere  considerata  assoluta  ed  esclusiva,  nel  senso  che  non  si  possa 
mai  e  in  nessun  caso  in  forza  di  legge  estera  derogare  a  quello  che 
il  sovrano  territoriale  abbia  statuito  in  forza  della  sua  competenza 
territoriale  (1). 

In  forza  di  tale  competenza  legislativa  il  legislatore  italiano  ad 
esempio  ha  sancito  all'articolo  7  delle  disposizioni  generali  la  regola 
che  assoggetta  tutte  le  cose  che  si  trovino  sul  territorio  italiano  alle 
leggi  italiane  che  concernono  i  beni.  Egli  pone  in  massima  che  i  beni 
immobili  sono  soggetti  alla  legge  del  luogo  ove  sono  situati,  e  che  i 
beni  mobili  possono  essere  sommessi  alla  legge  della  nazione  del  pro- 
prietario, salve  le  contrarie  disposizioni  della  legge  del  paese  nel  quale 
si  trovano. 

Con  ciò  il  legislatore  italiano  è  venuto  a  dire  che,  quantunque 
la  proprietà  appartenga  ai  privati,  alla  sovranità  appartiene  l'imperio 
sul  territorio,  e  che'conseguentemente  gl'immobili  considerati  come 


(1)  Vedi  innanzi  voi.  I,  Parte  generale,  capit.  Ili,  DeUo  statuto  reale; 
cap.  VII,  DeWautorità  territoriale  del  Diritto  pubhl.  e  delle  leggi  di  ordine 
pubblico» 


QUESTIONE  DEL  RINVIO  469 

un  sol  tutto,  che  costituiscono  il  territorio  dello  Stato,  devono  reputarsi 
sommessi  alla  legge  dello  Slato  in  cui  essi  sono  situati  (1). 

Il  patrio  legislatore  non  ha  escluso  che  le  leggi  straniere  pos- 
sano spiegare  la  loro  autorità  anche  per  attribuire  diritti  sulle  cose 
esistenti  nel  territorio  italiano.  Avendo  egli  sancito  all'articolo  8  che  * 
le  successioni  legittime  e  testamentarie,  sia  quanto  all'ordine  di  succe- 
dere, sia  circa  la  misura  dei  diritti  successori,  debbano  essere  regolate 
dalla  legge  nazionale  della  persona  della  cui  eredità  si  tratti,  e  che 
dalla  medesima  legge  debbano  essere  regolati  la  sostanza  e  gli  effetti 
delle  donazioni  e  delle  disposizioni  di  ultima  volontà,  è  venuto  cosi  a 
dire  che  ogni  controversia  relativa  ai  detti  rapporti,  anche  rispetto  ai 
beni  immobili  esistenti  in  Italia,  deve  essere  decisa  dal  giudice  italiano 
attenendosi  alla  legge  nazionale  dello  straniero. 

Spettando  a  lui  non  pertanto,  in  virtù  della  sua  competenza 
territoriale,  di  tutelare  il  diritto  pubblico,  il  diritto  sociale,  l'ordina- 
mento politico  ed  economico  della  proprietà  fondiaria,  che  avrebbero 
potuto  essere  lesi  se  per  regolare  i  diritti  derivanti  dalla  successione 
fosse  stata  attribuita  autorità  assoluta  e  illimitata  alle  leggi  straniere^ 
rispetto  agli  immobili  esistenti  in  Italia,  vi  ha  provveduto  sancendo  la 
regola  limitativa  all'articolo  12,  il  quale  dispone  che  in  nessun  caso 
la  legge  estera  in  materia  di  successione  potrà  derogare  alle  leggi  del 
regno  che  concernono  i  beni  o  che  riguardino  in  qualsiasi  modo  l'or- 
dine pubblico. 

Tale  disposizione  limitativa  dovendosi  ritenerla  stabilita  in  forza 
della  competenza  territoriale,  deve  reputarsi  essa  pure  come  for- 
mante parte  dello  statuto  reale.  Laonde  non  potrebbe  mai  discutersi 
se  il  magistrato  italiano  potesse  ammettere  autorità  di  legge  estera  in 
opposizione  a  quella  sancita  dal  patrio  legislatore. 


(1)  Reputiamo  opportuno  avvertire  che  siccome  airarticolo  7  il  legislatore 
italiano  dice  in  modo  generale:  *  I  beni  immobili  sono  soggetti  alla  legge 
del  luogo  ove  sono  situati ,  cosi  deve  riconoscersi  che  egli  ha  proclamato 
il  principio  circa  i  diritti  della  sovranità  territoriale  in  modo  generale.  Egli 
è  venuto  quindi  cosi  indirettamente  a  stabilire  in  massima  che  la  compe- 
tenza legislativa  nei  suoi  rapporti  col  territorio  deve  essere  attribuita  al 
sovrano  di  ciascuno  Stato. 
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1346.  Da  quello  che  abbiamo  detto  risulta  chiaramente  che  devono 
ritenersi  come  formanti  parte  del  cosi  detto  statuto  reale  le  regole 
di  Diritto  internazionale  privato  che  mirano  a  determinare  l'autorità 
delle  leggi  rispetto  alle  cose  mobili  o  immobili  esistenti  nel  territorio 
di  ciascuno  Stato.  Esse  devono  quindi  ritenersi  stabilite  con  forza 
obbligatoria,  assoluta  ed  esclusiva  erga  omnes,  e  ritenersi  cosi  stabilite 
in  conformità  dei  giusti  principi  del  Diritto  internazionale  privato. 

Conseguentemente  ogni  qual  volta  possa  verificarsi  la  concor- 
renza di  regole  non  uniformi  sancite  da  sovrani  di  diversi  Stati  indi- 
pendenti, incombe  al  giudice  di  attenersi  alle  regole  sancite  dal  sovrano 
del  proprio  Stato.  Laonde  non  può  il  giudice  limitare  la  portata,  né 
disconoscere  Tautorità  assoluta  delle  regole  stabilite  dal  sovrano  dello 
Stato  in  virtù  e  dentro  i  limiti  della  propria  competenza  territoriale. 
Egli,  senza  preoccuparsi  quindi  se  siano  o  no  uniformi  le  regole  san- 
cite dai  sovrani  sti^anieri  deve  applicare  senz'altro  le  regole  sancite 
dal  legislatore  dello  Stato  per  quello  che  esse  determinino  l'autorità 
delle  leggi  dello  Stato  o  che  limitino  l'autorità  delle  leggi  estere 
rispetto  ai  beni,  o  che  mirino  a  mantenere  incolume  il  rispetto  del 
Diritto  pubblico  e  del  Diritto  sociale. 

Ma  che  cosa  dovrebbe  ditesi  se  il  sovrano  dello  Stato  in  virtù 
della  sua  autonomia  legislativa  avesse  oltrepassato  il  campo  dentro 
cui  può  giustamente  ammettersi  la  sua  competenza  territoriale?  Che 
cosa  dovrebbe  dirsi  se  abusando  della  sua  autonomia  legislativa  avesse 
attribuito  autorità  alle  proprie  leggi  rispetto  agli  stranieri,  anche  per 
quello  che  concerne  la  loro  condizione  civile,  i  loro  diritti  fondati  sulle 
loro  relazioni  personali  e  sui  loro  rapporti  di  famiglia,  i  loro  diritti 
successori,  assoggettando  all'autorità  della  legge  territoriale  Tordine 
di  succedere,  la  misura  dei  diritti  successori,  la  intrinseca  validità  delle 
disposizioni  testamentarie,  la  capacità  di  trasmettere  o  di  raccogliere 
l'eredità? 

Intorno  a  ciò  discuteremo  in  seguito. 
1349.  Ora  dobbiamo  cercare  d'investigare  prima  a  chi  possa  spet- 
tare la  competenza  legislativa  nei  suoi  rapporti  colle  persone  e  colle 
relazioni  giuridiche  che  trovano  il  loro  fondamento  sui  rapporti  per- 
sonali e  sui  rapporti  di  famiglia. 
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Ci  sembra  chiaro  che  la  competenza  legislativa  sotto  tale  rispetto 
debba  essere,  secondo  la  natura  delle  cose,  attribuita  al  sovrano  che 
in  forza  della  soggezione  delle  persone  può  vantare  rispetto  ad  esse 
la  potestà  di  legislatore. 

Conviene  ora  attentamente  avvertire  che  le  persone  naturaN 
mente  sommesse  all'autorità  del  legislatore  sono  i  cittadini  dello  Stato« 
Essi  che  formano  la  collettività,  vale  a  dire  la  società  politica  che  si 
denomina  Stato,  devono  ritenersi  tutti,  come  consociati,  sommessi  alla 
suprema  potestà  del  sovrano  dello  Stato  da  loro  costituito  ed  investito 
da  essi  medesimi  del  sommo  potere  di  dichiarare  e  regolare  i  diritti 
appartenenti  a  ciascuno,  come  facente  parte  della  collettività.  La  com- 
petenza legislativa  quindi  a  riguardo  del  determinare  la  condizione 
civile  di  ciascuno,  il  suo  stato  personale,  la  sua  capacità  e  i  rapporti 
in  cui  esso  si  trovi  colla  famiglia,  cui  appartiene  dal  momento  in  cui 
sia  stato  concepito  o  sia  nato,  e  per  dichiarare  e  determinare  altresì 
tutti  i  diritti  privati  che  ne  conseguono,  deve  essere  attribuita  al 
sovrano  dello  Stato,  del  quale  l'individuo  nasce  cittadino. 

Ci  sembra  vano  il  volere  discutere  intorno  a  ciò.  Ogni  uomo  nasce 
infatti  cittadino  di  uno  Slato.  La  più  ragionevole  e  naturale  presunzione 
dunque  si  è  questa,  che  cioè  la  legge  stessa,  che  determina  la  sua  con* 
dizione  di  cittadino,  debba  determinare  altresì  i  diritti  civili  che  a 
lui  spettano.  Bisogna  quindi  ritenere  in  massima  che  ciascuno  debba 
reputarsi  sommesso  alla  legge  della  sua  patria,  e  che  la  competenza 
legislativa  personale  debba  essere  attribuita  in  principio  al  sovrano 
dello  Stato  di  cui  l'individuo  nasce  cittadino.  Conseguentemente  i  diritti 
di  condizione  civile  devono  essere  determinali  secondo  la  legge  che 
ciascun  popolo  ha  dato  a  sé  medesimo  e  la  detta  legge  deve  spiegare  la 
sua  autorità  rispetto  a  tutti  coloro  che  come  cittadini  formano  lo  Slato. 
1850.  La  cittadinanza  è  adunque  il  fondamento  sul  quale  si  basa 
l'autorità  della  legge  che  deve  dichiarare  e  regolare  rispetto  a  ciascun 
uomo  i  suoi  diritti  privati  e  di  condizione  civile.  La  cittadinanza  ò 
altresì  il  fondamento  dei  diritti  politici  e  dei  diritti  pubblici  spettanti 
a  coloro  che  come  cittadini  formano  parte  della  collettività. 

Conviene  ora  attentamente  avvertire  che  intorno  ai  diritti  del- 
l'ultima categoria  non  si  trova  veramente  difformità  di  sistemi  legis- 
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lativì,  essendo  tulli  i  legislalori  concordi  nell'ammettere  che  i  diritti 
politici  non  possono  ritenersi  stabiliti  che  pel  fatto  della  cittadinanza 
e  che  devono  reputarsi  duraturi  e  permanenti  tanto  quanto  la  cittadi- 
nanza stessa.  Rispetto  invece  ai  diritti  di  condizione  civile  si  incontra 
una  diversità  di  sistemi  legislativi.  Uno  è  quello  che  considera  la  citta- 
dinanza  non  solo  come  il  fondamento  primordiale  della  soggezione 
dell'individuo  alla  potestà  del  legislatore,  ma  come  di  per  sé  stessa 
decisiva  per  attribuire  autorità  stabile,  permanente  e  duratura  alla 
legge  della  patria  di  ciascuno  fìno  a  quando  l' individuo  non  abbia  rotto 
il  vincolo  di  cittadinanza,  divenendo  cittadino  dì  un  altro  Stato. 

Un  altro  sistema  è  quello  che,  pur  ritenendo  che  il  rapporto  di 
cittadinanza  debba  reputarsi  duraturo  e  permanente  Ano  a  tanto  che 
l'individuo  non  l'abbia  rotto  acquistando  la  cittadinanza  straniera, 
non  ha  ritenuto  altresì  che  debba  reputarsi  costante  e  permanente 
nel  senso  di  doversi  reputare  basata  su  di  esso  Tautorità  costante  e 
permanente  della  legge  regolatrice  dello  stato  della  persona  e  della 
sua  condizione  civile,  dei  suoi  rapporti  di  famiglia  e  della  successione. 

Alcuni  legislatori  hanno  infatti  considerato  che  la  sede  giuri- 
dica di  ciascuna  persona  debba  ritenersi  nel  luogo  ove  essa  abbia 
fìssalo  abitualmente  la  sua  abitazione  stabile  ed  il  centro  dei  proprii 
affari  e  dei  proprii  interessi.  È  li  infatti  che  V  individuo  esercita  la 
sua  libertà  civile  ed  entra  in  rapporti  col  mondo  esteriore  e  cogli  altri 
individui  che  hanno  nello  stesso  paese  il  centro  della  loro  esistenza 
giuridica.  Considerando  che  ciascuno,  pur  rimanendo  legato  alla  sua 
patria  coi  vincoli  derivanti  dalla  cittadinanza,  può  fissare  il  domicilio 
in  un  altro  paese  e  stabilire  un  legame  giuridico  tra  lui  e  la  legge 
ivi  vigente  per  tutto  quello  che  concerne  la  sua  personalità  civile; 
considerando  che  tutto  ciò  deve  ritenersi  nel  campo  della  libertà  di 
ciascuno,  alcuni  legislatori  tutto  ciò  considerando  hanno  ritenuto,  che 
la  legge  del  domicilio  debba  essere  reputata  quale  legge  personale 
rispetto  a  colui  che  col  fissare  il  domicilio  si  sia  sommesso  volonta- 
riamente all'autorità  della  legge  vigente  nel  paese,  ove  abbia  stabilito 
il  centro  dei  suoi  affari. 

II  primo  sistema  io  troviamo  accettato  in  un  modo  generale 
ed  assoluto  dal  legislatore  italiano,  il  quale  sancisce  in  massima  che 
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lo  Statuto  personale  debba  ritenersi  determinato  a  norma  della  legge 
nazionale  di  ciascuno,  la  quale  deve  governare  in  modo  permanente 
lo  stato  e  la  capacità  della  persona,  i  rapporti  di  famiglia  e  la  succes- 
sione fino  a  tanto  che  l'individuo  non  abbia  rinunziato  alla  sua  citta- 
dinanza originaria,  naturalizzandosi  all'estero. 

Esso  trovasi  pure  consacrato  in  massima  nella  legge  introdut- 
ti  va  al  Codice  civile  dell'Impero  Germanico  del  7  agosto  1896,  che 
sancisce  pure  agli  articoli  7, 13,  25  che  la  legge  dello  Stato,  a  cui  cia- 
scuno appartiene,  deve  regolare  la  sua  condizione  civile,  il  matrimonio, 
la  successione. 

Il  secondo  sistema  prevale  nella  Gran  Bretagna,  in  America  e 
nei  paesi  retti  dal  Diritto  consuetudinario.  È  stato  espressamente  sta- 
bilito ed  accettato  dagli  Stati  dell'America  latina  che  parteciparono  al 
Congresso  di  Montevideo  del  1888-89  (1).  Era  consacrato  altresì  nei 
Godici  degli  Stati  della  Germania,  quello  di  Sassonia  eccettuato  (2), 
prima  della  costituzione  dell'Impero  e  dell'unificazione  legislativa. 

Quale  dei  due  sistemi  può  reputarsi  il  migliore?  Questo  non  è 
il  luogo  di  discuterlo  (3).  Noi  ammettiamo  che  possa  reputarsi  migliore 


(1)  Vedi  Tart.  1^  del  Trattato  sul  Diritto  civile  internazionale  concluso 
tra  le  Repubbliche  deirUruguay,  di  Bolivia,  del  Paraguay,  nei  quale  trovasi 
accettata  come  regola  di  diritto  comune  che  la  capacità  della  persona  deve 
essere  retta  dalla  legge  del  suo  domicilio  (Atti  del  Congresso,  pag.  954). 

(2)  Vedi  sopratutto  il  Cod.  prussiano  del  1744,  g§  23  e  33. 

(3)  Gonfr.  Jitta,  Méthode  du  droit  int.  prive;  Chausse,  Du  róle  interna- 
tional  du  domicile  (Journ.  de  Dr.  int,  prive,  1897,  pag.  5). 

A  noi  sembra  che  tanto  in  uno,  quanto  nell'altro  sistema  vi  sia  un  giusto 
principio.  Le  qualità  giuridiche  fondamentali  e  permanenti,  che  esercitano 
la  loro  influenza  decisiva  sulla  condizione  civile  di  ciascuno,  e  sulla  capa- 
cità, dipendono  massimamente  dalla  cittadinanza,  essendoché  ogni  individuo, 
al  momento  che  nasce,  appartenga  alla  famiglia,  che  ha  la  propria  cittadi- 
nanza. Le  sue  abitudini,  il  carattere,  le  attitudini,  da  cui  dipendono  poi  le 
sue  qualificazioni  giuridiche  e  la  sua  condizione  civile,  sì  formano  e  si  svi- 
luppano sotto  rinfluenza  dei  rapporti  di  famiglia.  È  naturale  quindi  che  il 
sovrano  della  patria  di  ciascuno  debba  prenderlo  sotto  la  sua  protezione, 
e  che  la  dichiarazione  dei  diritti  di  condizione  civile,  che  devono  essere 
attribuiti  a  ciascuno  al  momento  della  nascita,  debba  dipendere  dalla  legge 
dello  Stato  di  cui  egli  nasce  cittadino. 

Ci  pare  naturale  altresì  Tammettere  che  il  complesso  degli  elementi 
dipendenti  dalla  razza,  dalle  tradizioni  e  dai  rapporti  di  famiglia,  e  che 
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il  sistema  adottalo  dai  legislatore  italiano,  da  quello  della  Germania  e 
degli  altri  paesi,  che  ammettono  in  massima  che  lo  statuto  personale 

determinano  la  condizione  civile  ed  i  diritti  privati  che  ne  conseguono,  non 
possano  essere  ad  un  tratto  modificati  per  la  circostanza  che  la  famiglia,  o 
l'individuo  abbia  stabilito  la  sede  principale  degli  affari  ed  interessi  in  paes^ 
straniero,  per  lo  che  deve  sembrare  più  ragionevole  che  la  legge  della  patria 
di  ciascuno  debba  spiegare  la  sua  autorità,  anche  quando  Tindividuo  abban* 
doni  la  patria,  e  vada  a  fissare  il  domicilio  all'estero.  Conviene  non  per 
tanto  considerare  che  le  abitudini,  il  carattere  e  le  attitudini,  dipendenti 
dalla  razza,  dalle  tradizioni  nazionali  e  dalla  cittadinanza,  possono  pure 
essere  modificati  in  conseguenza  del  soggiorno  prolungato  per  un  certo 
tempo  nel  paese  straniero  ove  uno  abbia  stabilito  la  sede  principale  dei 
propri  affari  ed  interessi. 

Per  eliminare  gli  inconvenienti  che  derivano  dairesagerazione  di  un 
sistema  o  delPaltro,  ecco  quello  che  avevamo  scritto  nella  S^  edizione  della 
presente  opera  pubblicata  nel  1874. 

**  Quantunque  il  domicilio  e  la  cittadinanza  siano  due  rapporti  essen- 
zialmente diversi,  e  trasportando  altrove  il  centro  dei  propri  affari  non  si 
rompono  i  rapporti  colla  patria  d'origine,  si  può  per  altro  osservare  che  il 
nucleo  dell'associazione  politica,  di  cui  la  sovranità  è  l'espressione  morale, 
è  formato  dalla  popolazione  residente,  e  che  unicamente  sotto  la  condizione 
di  una  dimora  stabile  è  possibile  la  comunanza  di  vita  sociale  e  politica. 

**  Chi  si  allontana  dalla  sua  patria  coll'intenzione  di  ritornarvi,  non 
annienta  tutte  le  sue  relazioni  come  cittadino,  e  benché  domiciliato  in 
paese  straniero  ha  diritto  alla  protezione  dello  Stato,  cui  egli  contìnua 
ad  appartenere.  Ma  quegli  che  si  allontana  dalla  patria  coir  intenzione 
manifesta  di  non  più  ritornarvi  deve  continuare  a  vivere  a  tempo  inde- 
finito sotto  la  protezione  della  sovranità  dello  Stato  cui  effettivamente  ha 
cessato  di  appartenere?  Ad  eliminare  gli  equivoci  sarebbe  forse  meglio  sta- 
bilire che  il  domicilio  prolungato  per  un  dato  tempo  (10  anni  per  esempio), 
non  per  ragioni  commerciali,  con  intenzione  di  non  più  ritornare  in  patria, 
e  senza  dichiarazione  espressa  di  volere  riservati  i  diritti  della  propria  citta- 
dinanza d'origine,  dovrebbe  valere  a  sostituire  alla  patria  vera  la  patria 
elettiva,  come  proponeva  anche  Westlake  ,  (Fiore,  Diritto  intern.  privato, 
pag.  552,  2*  ediz.  Firenze,  successori  Le  Mounier,  1874). 

or  inconvenienti  che  derivano  dall'ammettere  che  lo  statuto  personale 
debba  essere  determinato  in  modo  permanente  e  senza  limitazioni,  avuto 
riguardo  alla  cittadinanza  del  padre,  lì  ho  valutati  nel  caso  di  una  famiglia 
da  lunghi  anni  domiciliata  di  fatto  a  Parigi,  ma  per  cittadinanza  italiana. 
I  figli  nati  tutti  a  Parigi,  che  non  avevano  mai  visto  l'Italia,  e  che  non  avendo 
imparato  a  pronunciare  una  parola  italiana  non  potevano  neanche  cono- 
scere il  Codice  civile  italiano  fuorché  tradotto  in  francese,  non  compren- 
devano essi  medesimi  come  potevano  ritenersi  sommessi  alle  leggi  del 
Regno  d'Italia. 
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debba  essere  determinato  dalla  cittadinanza  di  ciascuno  (1).  Ammet- 
tiamo però  altresì  che  altre  collettività  possano  pensarla  diversamente 
e  che  i  legislatori  di  tali  collettività  abbiano  potuto  determinare  con 
diverso  concetto  lo  statuto  personale  delle  persone  sommesse  alla  loi*o 
potestà  legislativa.  Tutto  dipende  dal  diverso  modo  d'intendere  le 
cose,  e  conviene  avvertire  chetale  diverso  modo  d'intenderle  non  è 
cosa  nuova. 

1  giuristi  medioevali,  che  prima  della  codifìcazione  disputa- 
rono intorno  a  tale  materia,  arrivarono  pure  a  conclusioni  diverse 
nel  risolvere  la  questione  dell'autorità  della  legge  rispetto  ai  rapporti 
che  concernono  lo  stato  delle  persone  ed  i  diritti  derivante  dalla  loro 
condizione  civile.  Tutti  furono  concordi  nell'ammettere  che  la  legge 
del  domicilio  di  origine,  vale  a  dire  la  legge  della  patria  di  ciascuno, 
che  corrisponde  a  quella  che  ai  tempi  moderni  denominiamo  legge 
nazionale,  dovesse  avere  autorità  per  regolare  la  condizione  civile  di 
ciascuno  ed  i  diritti  che  ne  conseguono.  Essi  poi  si  divisero  in  due 
schiere  quando  si  trattò  di  decìdere  la  controversia  se  la  legge  del 
domicilio  di  origine  dovesse  avere  autorità  anche  rispetto  all'individuo 
che  avesse  stabilito  il  suo  domicilio  in  paese  retto  da  statuti  non  con- 
formi a  quelli  del  domicilio  di  origine.  Gli  uni  sostennero  che  lo  statuto 
del  domicilio  di  oi*igine  dovesse  avere  autorità  costante  e  permanente 
anche  quando  l'individuo  avesse  stabilito  il  suo  domicilio  in  paese 
estero.  Gli  altri  invece  ritennero  che  il  rapporto  tra  la  persona  e  la 
legge  dovesse  reputarsi  modificato  pel  fatto  di  avere  l'individuo  stabi- 
lito il  suo  domicilio  reale  in  un  paese  e  sostennero  conseguentemente 
che  secondo  la  legge  del  domicilio  reale  dovessero  essere  determinati 
i  diritti  di  condizione  civile,  i  diritti  di  famiglia  e  quelli  di  successione 
ogni  qualvolta  uno  abbandonava  il  domicilio  di  origine  e  fissava  il 
suo  domicilio  in  paese  retto  da  statuti  diversi  (2). 

1351.  Ripetiamo  che  non  è  il  caso  di  discutere  il  valore  di  un 
sistema  e  dell'altro.  La  questione  che  ne  consegue,  da  che  i  due  sistemi 
sussistono,  si  riassume  così. 


(1)  Vedi  innanzi  voi.  I,  Parte  generale,  cap.  I,  tenendo  presenti  le  esser* 
vazioni  fatte  ai  nn.  57  e  58. 

(2)  Vedi  innanzi  voi.  I,  Parte  generale,  nn.  44  e  seg.  e  conf.  il  n*  5S. 
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Dato  che  il  legislatore  di  un  paese  abbia  sancita  la  regola  che 
lo  statuto  personale  sia  costituito  dalla  legge  nazionale  in  quello  che 
essa  regola  lo  stato  e  la  capacità  delle  persone  e  la  trasmissione  del 
patrimonio  ai  loro  successori,  e  che  il  legislatore  di  un  altro  paese 
abbia  invece  sancito  la  regola  che  lo  statuto  personale  sia  costituito 
dalla  legge  del  domicilio  in  quello  che  essa  regoli  lo  stato  e  la  condi- 
zione civile  della  persona  e  la  trasmissione  del  patrimonio.  Dato  che 
venga  a  verificarsi  la  concorrenza  di  tali  diverse  norme  legislative 
relativamente  a  un  rapporto  giuridico  controverso,  come  il  magistrato 
dovrebbe  intendere  la  forza  imperativa  di  dette  regole?  A  quafe  di 
esse  dovrebbe  essere  attribuita  l'autorità?  Quale  di  esse  dovrebbe 
e^tsere  applicata  dal  magistrato  cui  spetti  decidere  la  controversia? 

1352.  Tenendo  presente  tutto  quello  che  abbiamo  detto  innanzi, 
che  cioè  la  competenza  legislativa  rispetto  alle  persone  sommesse  alla 
potestà  del  legislatore  spetti  al  sovrano  dello  Stato  di  cui  ciascuno  è 
cittadino  e  che  nessun  altro  sovrano  possa  usurpare  tale  competenza 
legislativa  senza  conculcare  i  giusti  principi  del  Diritto.  Tenendo  pre- 
sente inoltre  che  il  giudice  nell'applicare  le  regole  sancite  dal  patrio 
len^islatore  debba  intenderle  presumendo  sempre  che  esse  siano  state 
da  lui  dettate  e  sancite  dentro  i  limiti  della  propria  competenza,  non  ci 
sembra  malagevole  il  determinare  come  debba  essere  eliminato  il  con- 
flitto in  caso  di  concorrenza  di  norme  non  uniformi  sancite  da  sovrani 
di  Stati  diversi  indipendenti  a  proposito  della  legge  che  deve  spiegare 
la  sua  autorità  rispetto  allo  stato  delle  persone,  alla  loro  capacità,  ai 
rapporti  di  famiglia,  alle  successioni  e  ad  ogni  altro  rapporto  basato 
sulle  relazioni  personali. 

Ci  sembra  chiaro  infatti  che  qualora  il  sovrano  di  uno  Stalo 
regolando  in  forza  della  sua  competenza  legislativa  i  rapporti  che 
conseguono  dalla  sommissione  delle  persone  alla  legge  abbia  dis- 
posto che  qualora  il  cittadino  abbandoni  il  suo  domicilio  di  origine  e 
vada  a  stabilirlo  in  estero  paese,  quantunque  in  virtù  di  tale  fatto 
non  debba  ritenersi  perduto  il  carattere  di  cittadinanza,  debba  non 
pertanto  ritenersi  modifìcato  il  rapporto  tra  esso  cittadino  e  la 
legge  regolatrice  della  sua  condizione  civile  e  della  trasmissione  del 
suo  patrimonio  ai  successori,  tale  precetto  legislativo  debba  avere 
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piena  autorità  rispetto  ai  cittadini  sommessi  alla  potestà  del  legis- 
latore. 

11  giudice  non  può  fare  a  meno  di  ritenere  che  il  cittadino  di 
dello  Slato,  il  quale  non  può  al  certo  ignorare  la  legge  del  proprio 
paese,  sa  che  per  sottomettersi,  a  mo'  d'esempio,  alla  legge  italiana, 
non  occorre  rompere  del  (ulto  i  legami  colla  sua  patria  rinunciando 
alla  sua  cittadinanza  originaria  e  divenendo  cittadino  italiano,  ma 
che  basti  bensì  di  stabilire  in  Italia  il  proprio  domicilio  per  sotto- 
mettersi cosi  alla  legge  italiana  in  quello  che  essa  regola  lo  stato 
della  persona  e  la  trasmissione  del  patrimonio.  Se  il  cittadino  di  detto 
Stalo  abbia  fissalo  il  suo  domicilio  in  Italia  si  può  dubitare  che  egli 
debba  ritenersi  sommesso  all'autorità  della  legge  italiana  in  forza  del 
fatto  completamente  volontario  da  parte  sua  e  della  regola  sancita 
secondo  il  suo  statuto  personale? 

In  forza  di  quale  principio  si  potrebbe  sostenere  il  contrario? 

Si  adduce  che  il  sistema  che  mantiene  Fautorìtà  permanente 
e  duratura  alla  legge  nazionale  è  piò  razionale  degli  altri.  E  sia.  Si 
può  con  ciò  giustificate  la  pretesa  d'infondere  la  medesima  convin- 
zione a  tulle  le  collettività  ed  a  tulli  i  legislatori  del  mondo? 

Si  noti  attentamente  che  i  diritti  di  condizione  civile,  i  diritti 
di  famiglia  e  i  diritti  successori,  che  devono  reputarsi  connessi  coi 
rapporti  personali  e  coi  rapporti  di  famiglia  trovano  il  loro  fonda- 
mento sulla  legge  civile  (1),  la  quale  è  precisamente  quella  che  ciascun 
popolo  ha  dato  a  sé  medesimo.  Nani  quod  quisque  populus  ipse  sibi 
jus  constiliiil,  id  ipsius  proprium  civiiaiis  est  ;  vocaiurque  jus  civile, 
quasi  jus  proprium  ipsius  civiiaiis  (2). 

Il  legislatore  italiano  ha  stabilito  in  massima  che  lo  statuto 
personale  deve  essere  determinato  secondo  la  legge  nazionale.  Egli  ha 
fatto  cosi  opera  più  completa  e  più  perfetta  che  il  legislatore  francese, 
il  quale  sancisce  che  lo  statuto  personale  dei  francesi  deve  ritenersi 
fondato  sulla  legge  francese,  la  quale  spiega  la  sua  autorità  rispetto 
ad  essi  anche  quando  si  trovino  in  paese  straniero,  e  senza  proclamare 


(1)  Vedi  innanzi  n**  1277,  e  Parte  generale  n*  41  in  che  senso  diciamo  ciò* 

(2)  L.  9,  Dig.,  lib.  I,  lit.  1. 
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la  medesima  regola  in  modo  generale  rispetto  agli  stranieri  dichia* 
rando  cioè  che  la  loro  legge  nazionale  deve  spiegare  la  sua  autorità  a 
riguardo  di  essi  quando  si  trovino  in  Francia.  Il  legislatore  italiano 
avendo  stabilito  in  massima  agli  articoli  6  e  8  che  lo  stato  e  la  capacità 
delle  persone,  i  rapporti  di  famiglia  e  le  successioni  devono  essere 
regolati  dalla  legge  nazionale  della  persona,  è  venuto  cosi  a  ricono- 
scere indirettamente  e  ad  ammettere  che  la  competenza  legislativa 
rispetto  al  determinare  la  condizione  civile  delle  persone,  i  loro  rap- 
porti di  famiglia  e  la  loro  successione  debba  essere  attribuita  al 
legislatore  della  patria  di  ciascuno.  Ma  da  che  poi  in  forza  della  sua 
competenza  legislativa  rispetto  agli  Italiani  egli  ha  potuto  dichiarare 
permanente  a  riguardo  di  essi  l'autorità  della  legge  patria,  in  quello 
che  essa  determina  la  loro  condizione  civile  e  i  diritti  privati,  che 
ne  conseguono,  compresi  quelli  che  concernano  la  trasmissione  del 
patrimonio,  poteva  forse  avere  in  mente  d'imporre  la  stessa  regola 
rispetto  a  tutti  gli  Stati  del  mondo? 

Se  gì'  Inglesi  e  gli  Americani,  dando  a  loro  medesimi  la  legge 
che  loro  meglio  poteva  convenire,  hanno  stabilito  che  per  accettare 
come  loro  statuto  personale  la  legge  di  un  altro  paese,  non  sia  neces- 
sario di  rinunciare  al  carattere  di  cittadino  britannico,  o  di  cittadino 
americano,  ma  che  conservando  tale  carattere  possa  bastare  di  stabilire 
il  domicilio  in  un  paese  per  accettare  la  legge  ivi  vigente  come  norma 
regolatrice  della  propria  condizione  civile  e  di  certi  diritti  privati.  Se 
il  legislatore  inglese  conseguentemente  ha  sancito  la  massima  che  k) 
stato  e  la  capacità  giuridica  degli  inglesi  e  la  trasmissione  del  loro 
patrimonio  mobiliare  devono  essere  regolati  in  conformità  della  legge 
del  domicilio  di  ciascheduno,  potrebbe  forse  disconoscersi  la  compe- 
tenza legislativa  della  sovranità  britannica  a  riguardo  dello  stabilire 
tale  regola,  o  la  libertà  civile  degli  inglesi  di  fare  cosi  come  la  loro 
legge  dispone. 

Non  varrebbe  l'addurre  che  secondo  la  norma  stabilita  dal 
legislatore  italiano  il  rapporto  che  deriva  dalla  cittadinanza  è  reputato 
costante  e  permanente,  e  che  costante  e  permanente  altresì  è  dichia- 
rato il  rapporto  tra  il  cittadino  e  la  legge  dello  Stato  a  cui  esso  appar- 
tiene, perlochè  non  possa  reputarsi  lecito  di  sottomettersi  ad  una 
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legge  estera  a  fìne  di  far  dipendere  dalla  medesima  lo  stato,  la  capa- 
cità ed  il  regolamento  dei  rapporti  di  famiglia.  Tutto  ciò  potrebbe 
essere  addotto  con  ragione  e  decisivamente,  rispetto  ad  un  italiano, 
essendoché,  siccome  per  lui  lo  statuto  personale  è  costituito  dalla 
propria  legge  nazionale,  e  codesta  legge  sancisce  in  massima  che  la 
cittadinanza  determina  il  rapporto  permanente  tra  il  cittadino  italiano 
e  la  legge  sancita  dal  patrio  legislatore  relativamente  alla  sua  condi- 
zione civile,  alla  sua  capacità,  ai  suoi  rapporti  di  famiglia,  cosi  riesce 
naturale  che  non  possa  essere  lecito  ad  un  italiano  che  appartiene 
allo  Stato  come  cittadino,  di  sottomettersi  a  legge  estera  e  di  attri- 
buire alla  medesima  l'autorità  relativamente  ai  rapporti  di  stato  o 
di  relazioni  personali. 

Il  volere  addurre  che  quello,  che  ha  stabilito  il  legislatore  ita- 
liano, debba  avere  forza  obbligatoria  rispetto  a  tutte  le  persone  del 
mondo,  e  rispetto  a  tutte  le  sovranità,  condurrebbe  a  disconoscere  il 
principio  sostanziale  della  competenza  legislativa  ed  i  limiti  della 
medesima. 

La  competenza  legislativa  rispetto  alle  persone  dev'essere  attri- 
buita al  sovrano  dello  Stato  di  cui  esse  sono  cittadini.  Spetta  quindi  al 
sovrano  di  ciascuno  Stato  di  sancire  le  regole,  che  concernono  i  rap- 
porti dei  cittadini  con  la  legge,  e  di  statuire  se  tali  rapporti  debbano 
essere  sotto  ogni  rispetto  assolutamente  permanenti  o  se  possano 
essere  modificati  in  conseguenza  di  certi  fatti  volontari  da  parte  dei 
cittadini.  Ora  se  il  sovrano  dello  Stato  straniero  ha  sancito  in  massima 
che  i  rapporti  del  cittadino  con  la  legge  da  lui  emanata  possano 
essere  modificati  in  conseguenza  della  circostanza  del  domicilio  da  lui 
stabilito  in  paese  estero  ed  ha  statuito  che  per  la  circostanza  del  domi- 
cilio stabilito  in  paese  estero  dal  cittadino  debba  reputarsi  modificata 
l'autorità  della  legge  nazionale  rispetto  a  lui,  non  già  in  quello  che 
regola  e  governa  il  suo  stato  pubblico  e  i  diritti  politici  che  ne  conse* 
guono,  ma  in  quello  bensì  che  concerne  la  sua  condizione  civile,  e  i 
suoi  diritti  privati,  e  che  a  riguardo  di  ciò  debba  essere  attribuita 
«lutoriin  alla  legge  del  domicilio  di  lui.  Se  il  legislatore  straniero  ha 
statuito  che  rispetto  ai  cittadini  dello  Stato  debba  essere  applicata  la 
legge  del  domicilio  di  ciascuno  di  essi,  per  regolare,  ad  esempio,  la 
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sostanza  dell'alto  dì  ultima  volontà  e  la  trasmissione  del  suo  patri- 
monio mobiliare,  si  potrà  in  tali  circostanze,  senza  conculcare  il  prin. 
cipio  della  competenza  legislativa,  sostenere  che  quello,  che  il  legisla- 
tore straniero  ha  disposto,  non  debba  avere  autorità  rispetto  ai  ciltadioi 
del  suo  paese,  ma  che  debba  essere  bensì  attribuita  a  riguardo  di  loro 
autorità  alla  legge  italiana,  e  che  debba  essere  conseguentemente  data 
la  preferenza  alla  legge  nazionale  per  decidere  circa  la  validità  del 
testamento  e  la  trasmissione  del  patrimonio  mobiliare,  perchè  cosi 
dispone  il  legislatore  italiano,  e  non  già  alla  legge  del  domicilio  come 
dispone  il  legislatore  della  patria  dello  straniero? 

Il  rapporto  fra  la  persona  e  la  legge  non  può  essere  forse 
modificato  in  virtù  di  un  fatto  volontario  da  parte  dell'uomo  ? 

Non  si  ammette  forse  nel  sistema  stesso,  che  dà  la  preferenza 
alla  legge  nazionale,  che  il  rapporto  tra  la  persona  e  la  legge  può  essere 
modificato  in  conseguenza  del  fatto  volontario  da  parte  del  cittadino 
che  rinunci  alla  sua  cittadinanza  originaria  ed  acquisti  la  cittadinanza 
straniera  ? 

Per  noi  ci  sembra  chiaro  che  è  un  modo  diverso  di  vedere, 
ma  che  una  cosa  vale  l'altra.  Diciamo  che  una  cosa  vale  l'altra,  perchè 
in  sostanza  secondo  la  regola  che  certe  collettività  hanno  data  a  loro 
medesime  l'uomo  rimane  avvinchiato  alla  legge  che  lo  governa  pel 
fatto  della  cittadinanza,  ma  questo  dipende  per  altro  interamente  dalla 
sua  volontà,  potendo  egli  mutare  il  suo  statuto  personale  col  muta- 
mento di  cittadinanza.  Secondo  la  regola  che  altre  collettività  hanno 
dato  a  loro  medesime  lo  stalo  pubblico  della  persona  dipende  dalla 
cittadinanza,  e  lo  stalo  privato  dal  domicilio,  perlochè  ciascuno  può 
modificare  la  legge  che  governa  il  suo  stato  privato  stabilendo  il  domi- 
cilio in  paese  straniero. 

Si  vorrà  forse  sostenere  che  le  norme  legislative  sancite  da  un 
sovrano  rispetto  alle  persone,  cosi  come  devono  avere  autorità  asso- 
luta rispetto  ai  cittadini,  la  debbano  avere  altresì  rispetto  agli  stranieri? 
1853.  A  noi  pare  che  tutta  la  questione  si  riduca  sempre  a  precisare 
il  limite  dell'autorità  della  legge  fondandosi  sul  concetto  fondamentale 
che  deve  determinare  il  campo  della  competenza  legislativa.  La  com- 
petenza legislativa,  ripetiamo,  a  riguardo  delle  persone,  appartiene  ai 


QUESTIONE   DEL   RINVIO  481 

sovrano  di  ciascuno  Stato  rispetto  ai  cittadini,  le  nornne  quindi  sancite 
dal  medesimo  per  regolare  la  condizione  civile  dei  proprii  cittadini 
anche  nei  paesi  stranieri,  nel  campo  sempre  dei  loro  diritti  privati, 
devono  essere  riconosciute  integralmente,  perchè  esse  fanno  parte 
dello  statuto  personale. 

À  che  si  riduce  quindi  la  tanto  disputata  questione  del  cosi  detto 
rinvio?  A  noi  pare  che  non  sia  il  caso  né  di  rinviare  né  di  non-  rin- 
viare, ma  di  riconoscere  che  la  condizione  civile  di  ciascuno  e  i 
diritti  privati  che  ne  conseguono,  compresi  quelli  che  si  riferiscono  alla 
continuazione  della  propria  personalità  mediante  la  successione,  deb- 
bano essere  determinati  e  regolati  a  norma  della  legge  che  Io  Slato,  a 
cui  egli  appartiene,  ha  dato  a  sé  stesso,  e  che  conseguentemente  anche 
quando  il  legislatore  di  tale  Stato  abbia  sancite  le  norme  per  desi- 
gnare  la  legge  regolatrice  della  condizione  civile  e  dei  diritti  privati 
dei  propri  cittadini,  quando  risiedono  in  paese  straniero,  tali  norme 
devono  essere  reputate  come  elemento  integrante  dello  statuto  perso- 
nale e  che  debbano  essere  applicate  dal  giudice  investito  della  causa 
secondo  abbia  disposto  il  legislatore  della  patria  dello  straniero, 
salvo  il  caso  che  dal  riconoscere  l'autorità  di  tali  norme  o  dal  farne 
l'applicazione  nel  paese  estero  derivi  offesa  all'ordine  pubblico  o  al 
Diritto  sociale. 

1354.  Coloro  che  si  sono  proposti  di  sostenere  che  le  regole  di 
Diritto  civile  sancite  dal  sovrano  di  ciascuno  Stato  relative  all'autorità 
ed  alla  applicazione  delle  leggi  estere,  devono  avere  forza  imperativa 
per  il  magistrato  territoriale  e  che  costui  le  debba  applicare  senza 
tener  conto  che  il  legislatore  straniero  abbia  sancito  regole  diverse  o 
contrarie,  hanno  addotto  come  argomento  decisivo  che  le  dette  regole 
hanno  la  medesima  autorità  di  quelle  di  ordine  pubblico  (1). 

Tale  concetto  può  essere  ammesso  a  proposito  delle  regole 
sancite  dal  legislatore  in  forza  della  competenza  territoriale,  ma  non  ci 
pare  che  si  possa  dire  lo  stesso  di  quelle  sancite  in  forza  della  com- 
petenza legislativa  personale.  Quale  interesse  sociale,  quale  interesse 
pubblico  potrebbe  giustifìcare  la  sommissione  forzata  degli  stranieri 


(1)  Gatellani,  Del  conflitto  fra  norme  di  dir.  inlern.  privato^  pag.  53. 

Fiore  —  III.  Dir.  Intern.  Privato.  31 
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alle  norme  legislative  sancite  dal  sovrano  territoriale  per  governare 
la  condizione  civile  dei  cittadini  e  i  diritti  privati  che  ne  conseguono? 

Si  vorrà  forse  supporre  che  il  sovrano  di  uno  Stato  possa  arro- 
garsi la  suprema  potestà,  non  solo  di  regolare  la  condizione  civile  e  lo 
stato  privato  dei  cittadini  coi  crileri  che  esso  reputi  i  migliori,  ma  che 
possa  arrogarsi  altresì  il  diritto  di  assoggettare  gli  stranieri  al  sistema 
legislativo  da  esso  sancito  e  che  egli  reputi  migliore,  e  di  conculcare 
cosi  la  competenza  legislativa  del  sovrano  della  loro  patria  disco 
noscendo  le  regole  dal  medesimo  sancite?  In  qual  modo  si  può  far 
nascere  una  ragione  di  ordine  pubblico  per  giustificare  una  somigliante 
invasione  ? 

A  noi  sembra  piuttosto  che  i  giuristi  miei  contemporanei,  che 
sostengono  l'opinione  contraria  alla  nostra,  arrivino  a  menomare  di 
molto  il  grandioso  concetto  che  informa  tutto  il  sistema  adottato  dal 
legislatore  italiano  rispetto  airautorità  territoriale  e  estraterritoriale 
delle  leggi,  e  rispetto  al  fondamento  dello  statuto  personale  ed  alla 
libertà  civile  che  appartiene  ad  ogni  uomo. 

1355.  Per  mettere  in  evidenza  gVinconvenienti  che  ne  possono 
derivare  supponiamo  che  uno  straniero  cittadino  di  un  paese,  ove  sia 
sancita  la  regola  che  la  successione  legittima  debba  essere  retta  dalla 
legge  del  domicilio,  abbia  stabilito  il  suo  domicilio  in  Italia  e  che  non 
abbia  fatto  testamento.  Si  tratterebbe  quindi  di  distribuire  la  sua  ere- 
dità secondo  le  norme  che  devono  governare  la  successione  dei  parenti 
legittimi.  Supponiamo  che  secondo  la  legge  della  patria  del  de  cujus 
sia  ammessa  la  prevalenza  delia  linea,  o  la  ripartizione  per  capi  tra 
gli  ascendenti  o  il  privilegio  di  mascolinità  o  altre  regole  diverse  da 
quelle  che  trovansi  sancite  dal  legislatore  italiano. 

Non  avendo  egli  fatto  testamento  la  presunzione  legale  si  è,  che 
egli  abbia  voluto  che  la  delazione  della  sua  eredità  fosse  regolata 
secondo  la  legge.  Non  potendosi  supporre  che  egli  ignorasse  le  leggi 
della  sua  patria,  si  deve  conseguentemente  ritenere  che,  avendo  fissato 
in  Italia  il  suo  domicilio,  abbia  voluto  volontariamente  sottomettersi 
alla  legge  italiana  in  conformità  di  quanto  dispone  la  legge  della  sua 
patria,  e  che  non  avendo  fatto  testamento  abbia  avuto  in  mente  di 
riferirsi  alla  legge  italiana  per  regolare  la  successione  ab  intestato. 
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Accetlando  la  teoria  dei  nostri  contraditlori  e  tenendo  conto  che 
il  legislatore  italiano  dispone  all'art.  8  che  la  successione  deve  essere 
retta  dalla  legge  nazionale,  ritenendo  che  tale  massinna  dovesse  repu- 
tarsi obbligatoria  per  i  magistrati  italiani,  bisognerebbe  ammettere  che, 
quantunque  il  legislatore  straniero,  a  cui  non  può  essere  contestata  la 
competenza  legislativa  rispetto  ai  cittadini  dello  Stato,  abbia  designato 
la  legge  del  domicilio  quale  legge  regolatrice  dei  diritti  successori  dei 
cittadini  domiciliati  all'estero  :  non  ostante  che  la  presunzione  legale 
debba  essere  questa,  che  cioè  detto  straniero  non  facendo  testamento 
abbia  inteso  di  accettare  il  sistema  sancito  dalla  legge  italiana,  alla  quale 
doveva  ritenersi  sommesso  secondo  il  suo  statuto  personale,  e  che  con- 
seguentemente  per  rispettare  la  libertà  civile  e  la  presunta  volontà  del 
de  cujus  non  si  dovrebbe  fare  altrimenti  che  deferire  l'eredità  di  lui 
secondo  la  legge  italiana,  legge  del  suo  domicilio;  non  ostante  che  il 
cittadino  di  detto  paese  abbia  fissato  il  domicilio  in  Italia,  sapendo  che 
cosi  egli  volontariamente,  in  forza  del  diritto  che  egli  aveva  di  cosi  fare 
secondo  la  legge  della  sua  patria,  si  sottometteva  alla  legge  italiana  per 
quello  che  concerneva  la  delazione  della  sua  eredità  ab  intestato:  non 
ostante  tutto  ciò,  siccome  il  legislatore  italiano  stabilisce  che  Ja  succes- 
sione deve  essere  retta  a  norma  della  legge  nazionale  della  persona 
della  cui  eredità  si  tratta,  la  successione  di  detto  straniero  dev'essere 
regolala  dalla  legge  della  sua  patria.  Si  dovrà  conseguentemente  am- 
oiettere  l'ordine  della  successione  cosi  come  essa  dispone,  e  quindi  la 
prevalenza  della  linea  o  la  ripartizione  per  capi  tra  gli  ascendenti  in 
contradizione  della  presunta  volontà  del  de  cujus  e  delle  disposizioni 
sancite  dal  legislatore  della  patria  di  luì,  a  cui  secondo  i  più  giusti  prin<- 
cipii  spetta  la  competenza  legislativa  nel  determinare  la  legge  che  deve 
governare  la  successione  dei  proprii  cittadini. 

Non  si  accorgono  gli  avversari  che  col  lodevole  intendimento 
di  rendere  il  giusto  omaggio  al  principio  che  informa  il  sistema  ita- 
liano arrivano  a  conculcare  il  principio  stesso  sul  quale  tutto  il  sistema 
è  basato? 

1856.  A  noi  sembra  che  quello  che  ha  messo  fuori  dì  strada  i  nostri 
contradittori  è  stalo  di  aver  voluto  ravvisare  una  forma  di  conflitto 
inesplorato  in  quello  che  nasce  dalla  concorrenza  delle  diverse  norme 
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sancite  da  legislatori  di  Stati  diversi  a  proposilo  delle  regole  che 
devono  governare  Tautorità  territoriale  e  l'autorità  estraterrilorìale 
delle  leggi. 

Per  segnare  al  giusto  il  limite  deirautorità  delle  norme  legis- 
lative relative  al  cosi  detto  Diritto  internazionale  privato  bisogna  fon- 
darsi sullo  stesso  concetto  che  secondo  i  principi  del  Diritto  deve 
valere  a  determinare  quali  leggi  possano  avere  autorità  di  statuto 
personale  e  quali  quella  di  statuto  reale.  Vale  a  dire  quali  siano  i 
precetti  legislativi  che  devono  avere  l'autorità  dello  statuto  personale 
ed  accompagnare  la  persona  dovunque,  colle  giuste  limitazioni  più 
volte  accennate,  e  quali  devono  avere  l'autorità  dello  statuto  reale,  ed 
avere  quindi  foi*za  imperativa  rispetto  a  tutte  le  persone,  che  si  trovano 
nel  territorio  e  rispetto  a  tutti  i  negozi  giuridici  che  in  esso  siano 
compiuti. 

Per  noi  la  regola  è  semplice:  le  norme  legislative  relative  al 
cosi  detto  Diritto  internazionale  privato  sancite  in  forza  della  compe- 
tenza legislativa  personale  devono  avere  la  stessa  autorità  dello  statuto 
personale,  perchè  sono  un  elemento  integrante  o  complementare  del 
medesimo.  Esse  quindi  devono  spiegare  la  loro  autorità  rispetto  alle 
persone  che  per  la  loro  condizione  di  cittadinanza  devono  ritener*si 
sommesse  alla  potestà  del  legislatore  (1). 


(1)  Nella  conferenza  che  ebbe  luogo  a  La  Aia  nel  1893  per  stabilire  d'ac- 
cordo alcune  norme  di  diritto  internazionale  privato  relative  al  matrimonio 
degli  stranieri  prevalse  il  concetto  di  riconoscere  Tautorità  della  legge  del 
domicilio  qualora  questa  fosse  designata  come  legge  regolatrice  dalla  legge 
nazionale  degli  sposi.  L*arL  1^  delle  disposizioni  concordate  relative  al  ma- 
trimonio fu  infatti  così  redatto:  ^  Le  droit  de  contracter  mariage  est  réglé 
**  par  la  loi  nationale  de  chacun  des  futurs  époux,  sauf  à  tenir  compie,  soit 
*^  de  la  loi  du  domicile  soit  de  la  loi  du  lieu  de  la  célébration,  si  la  loi  natio- 
'^  naie  le  permet.  En  conséquence  et  sauf  cette  réscrve,  pour  que  le  mariage 
**  puisse  étre  célèbre  dans  un  pays  autre  que  celui  des  époux  ou  de  Tun 
"  d*eux,  il  faut  que  les  futurs  époux  se  trouvent  dans  les  conditions  prévues 
"  par  leur  loi  nationale  respeclive  ,. 

Le  ragioni  per  le  quali  i  commissari  dei  governi  si  trovarono  d*accordo 
nella  redazione  di  tale  articolo  sono  così  esposte  nella  relazione  fatta  dal 
Renault:  "  Quand  on  dit  que  la  loi  nationale  est  competente  pour  régler  le 
•  droit  de  contracter  mariage,  on  se  réfère  aux  dìspositions  de  cette  loi  sur 
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Quelle  invece  sancite  in  forza  della  competenza  territoriale  non 
possono  avere  autorità  effettiva  e  forza  giuridica  obbligatoria  che  dentro 
i  limiti  del  territorio  soggetto  air  imperio  del  sovrano  legislatore. 

Ci  sembra  chiaro  che  cosi  viene  a  sparire  ogni  disputa  circa 
il  cosi  detto  rinvio,  e  circa  il  caso  più  complicato  di  due  o  tre  rinvi 
cagionati  da  diverse  norme  legislative. 

Ritenuto  in  principio  che  la  condizione  civile  della  persona,  la 
capacità  di  obbligarsi  per  contratto  o  altrimenti,  i  rapporti  di  famiglia, 
la  capacità  di  fare  testamento,  l'ordine  di  succedere,  la  misura  dei 
diritti  successori  e  gli  altri  diritti  e  rapporti  somiglianti,  che  derivano 
dallo  stato  privato  di  ciascuno  devono  essere  retti  dalla  legge  della 
sua  patria,  che  costituisce  rispetto  ad  ogni  individuo  il  suo  statuto 
personale,  bisognerà  ammettere  che  il  cittadino  di  ciascuno  Stato 
debba  poi  ritenersi  sommesso  o  non  sommesso  alla  legge  del  suo 
domicilio,  quando  vada  a  stabilirlo  in  paese  estero,  a  norma  di  quanto 
dispone  il  legislatore  della  sua  patria. 

Conseguentemente  al  cittadino  di  un  paese,  il  legislatore  del 
quale  abbia  sancito  la  regola  che  la  successione  dei  cittadini  domici- 
liati alFestero  deve  essere  regolata  dalla  legge  del  domicilio  di  ciascuno 
di  essi,  e  che  tale  legge  debba  governare  altresi  la  intrinseca  validità 
delle  disposizioni  testamentarie  dovrà  essere  applicata  la  legge  del 
domicilio  per  regolare  i  mentovati  rapporti  pel  motivo  deirautorità 
che  deve  essere  attribuita  rispetto  a  lui,  al  suo  statuto  personale. 


*  les  diverses  condì tions  exigées.  Mais  il  peut  se  faire  que  cette  lei  ne  se 

*  préoccupe  pas  d'imposer  ses  prescriptions  à  ses  natìonauz  qui  sont  à 

*  Tétranger  et  les  laisse  seulement  soumis  aux  lois  du  pays  od  ils  sont 

*  domiciliés  (voyez  par  ex.  loi  federale  suisse  de  1874). 

^  En  pareil  cas,  on  se  conformerà  à  la  loi  nationale  elle-méme  des  futurs 
'  époux  en  appréciant  leur  capacitò  d^après  la  législation  de  leur  domicile. 
"  Meme  il  se  pourrait  que  la  loi  nationale,  allant  plus  loin  encore,  admit 
"  que  la  loi  du  lieu  de  la  célébration  peut  régler  pleinement  les  conditions 
"  de  validité  du  mariage  quant  au  fond.  On  ne  saurait  alors,  dans  le  lieu 
'^  de  célébration,  exiger  autre  chose  que  Tobservation  des  dispositions  de  la 
"  loi  locale:  en  agissant  ainsi,  on  se  conformerà  à  la  loi  nationale  elle-méme 
**  et  on  ne  peut  avoìr  la  prétention  de  mieux  protéger  ses  nationaux  qu^elle 

*  ne  le  fait  elle-méme  ,  {Actes  de  la  Conférence  de  La  Haye,  La  Haye  1893- 
1894,  pag.  46). 
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La  volontaria  sommissione  della  persona  alla  legge  estera  in 
conseguenza  del  fatto  volontario  di  avere  cioè  fissato  il  domicilio 
all'estero,  in  conformità  del  suo  statuto  personale,  sarebbe  la  giusta 
conseguenza  dell'autorità  del  medesimo. 

Ci  riserbiamo  sempre  di  esaminare  il  caso  anormale,  quello 
cioè  in  cui  in  forza  della  competenza  territoriale  un  sovrano  invada 
il  campo  della  competenza  personale.  Di  ciò  diremo  al  §  1358. 

1357.  Ora  c'interessa  non  complicare,  ma  ribadire  sempre  il  nostro 
concetto  e  vogliamo  riferirci  a  due  sistemi  diversi  di  legge  positiva,  a 
quello  cioè  adottato  dal  legislatore  italiano,  e  a  quello  adottato  dal 
legislatore  della  Repubblica  Argentina  in  materia  di  successione,  esa- 
minando il  caso  che  un  cittadino  della  Repubblica  Argentina  domici- 
liato in  Italia  venga  quivi  a  morire.  Si  tratterebbe  quindi  dell'ipotesi 
che  i  tribunali  italiani  fossero  chiamati  a  regolare  la  successione  di  un 
argentino,  e  di  decidere  le  controversie  relative  sotto  l'impero  di 
quanto  dispone  il  Codice  civile  italiano  e  quello  della  Repubblica 
Argentina. 

A  norma  dell'articolo  8  delle  disposizioni  generali  più  volte 
citato,  la  successione  legittima  della  persona  in  parola  sia  quanto 
all'ordine  di  succedere,  sia  circa  la  misura  dei  diritti  successori 
dovrebbe  essere  regolata  dalla  legge  nazionale  del  de  cujus,  vale  a 
dire  dalla  legge  della  Repubblica  Argentina. 

Conviene  ora  richiamare  quello  che  dispone  il  legislatore  della 
Repubblica  Argentina  per  determinare  come  i  magistrati  italiani 
dovrebbero  decidere. 

Nel  Codice  vigente  nella  detta  Repubblica  trovasi  pure  consa- 
crato il  concetto,  che  gl'immobili  sono  sommessi  alla  legge  territo- 
riale, anzi  secondo  i  più  giusti  principi  si  ritiene  altresì  che  anche  i 
mobili,  che  hanno  una  situazione  permanente,  devono  essere  retti 
dalla  legge  del  luogo  di  loro  situazione.  Per  quello  poi  che  concerne 
la  successione,  il  legislatore  dell'Argentina  ammette  pure  il  concetto 
deiruniversalità  e  dell'unità  della  successione,  però  nel  determinare 
la  legge  che  deve  governare  i  diritti  successori  dispone,  che  senza 
tener  conto  della  cittadinanza  del  de  cujus,  né  della  situazione  dei 
beni  a  lui  appartenenti,  la  trasmissione  di  tutto  il  patrimonio  debba 
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essere  retta  dalla  legge  del  domicilio  della  persona  della  cui  eredità 
sì  tratta. 

L'articolo  3288  del  Codice  civile  della  Repubblica  dispone 
infatti  cosi:  «  Il  diritto  di  successione  al  patrimonio  del  defunto  è 
«  retto  dal  diritto  locale  del  domicilio,  che  il  defunto  aveva  al  momento 
<c  della  sua  morte,  sia  che  i  suoi  eredi  siano  nazionali,  sia  che  siano 
«  stranieri  ». 

La  regola  sancita  in  modo  tanto  generale  si  riferisce  evidente- 
mente non  solo  alla  successione  dei  cittadini,  ma  altresì  a  quella  degli 
stranieri.  Per  ora  lasciamo  da  parte  il  discutere  del  valore  giuridico 
della  regola  rispetto  agli  stranieri.  Di  ciò  ci  occuperemo  in  seguito. 
Ci  limitiamo  quindi  ad  esaminare  l'autorità  e  la  portata  della  legge 
sancita  dal  legislatore  della  Repubblica  Argentina  rispetto  ai  cittadini. 

Conviene  avvertire  che  in  forza  del  mentovato  articolo  3283, 
che  assoggetta  la  successione  alla  legge  del  domicilio  del  de  cujus  al 
momento  della  morte,  e  del  giusto  concetto  accettato  dal  legislatore 
dell'Argentina,  che  cioè  il  patrimonio  del  de  cujus  considerato  nella 
sua  universalità  deve  essere  reputato  un  complesso  indivisibile,  la 
regola  sancita  al  mentovato  articolo  si  applica  anche  alla  successione 
di  un  cittadino  dell'Argentina  domiciliato  all'estero,  e  conseguente- 
mente i  beni  di  lui,  compresi  gl'immobili  esistenti  nella  Repubblica 
sono  devoluti  in  conformità  della  legge  del  domicilio,  che  il  defunto 
aveva  al  momento  della  morte  (1). 

In  forza  delle  regole  sancite  agli  articoli  10  e  11  del  Codice 
argentinese,  che  assoggettano  alla  legge  territoriale  gì'  immobili  ed  i 
mobili  che  abbiano  una  situazione  permanente  nella  Repubblica  Argen- 
tina, il  diritto  locale  è  quindi  applicato  per  quello  che  concerne  la 
presa  di  possesso  dei  beni  ereditari  e  le  conseguenze  giuridiche  che 
dal  possesso  derivano;  ma  per  quello  invece  che  concerne  i  diritti 

(1)  Vedi  in  conferma^di  quanto  affermiamo  l'importante  articolo:  De  la 
condition  legale  dee  étrangere  dans  la  République  Argentine^  pubblicato  nel 
Journ.  de  Dr.  intem.  prive,  anno  1886,  p.  286,  da  Dàireaux,  ancien  avocai 
du  barreau  de  Buenos  Aires. 

Sono  conformi  i  principi  stabiliti  in  Inghilterra  secondo  le  massime 
consacrate  dalla  giurisprudenza.  Vedi  il  Capitolo  precedente  :  Diritto  inglese, 
pag.  361  e  seg. 
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successori  e  il  regime  della  successione,  si  riconosce  rispetto  alla  suc- 
cessione dell'Argentinese  domiciliato  all'estero,  l'autorità  della  legge 
del  suo  domicilio  legale,  per  lo  che  si  amtnelte  che  la  sua  successione 
debba  essere  retta  dalla  legge  straniera  anche  per  quella  parte  di 
patrimonio  situata  nel  territorio  della  Repubblica  (1). 

E  reputiamo  opportuno  di  avvertire  che,  quando  sia  il  caso  di 
determinare  il  domicilio  legale  della  persona  sotto  tale. rispetto,  non 
si  attribuisce  importanza  prevalente  al  domicilio  di  orìgine,  che  può 
dipendere  dalla  cittadinanza  ed  essere  fissato  nella  patria  del  de  eujns, 
ma  si  tien  conto  bensì  della  residenza  abituale  della  persona  e  della 
famiglia  e  del  centro  principale  degli  affari  e  degl'interessi. 

Tenendo  ora  presente  la  regola  sancita  dal  legislatore  italiano 
e  quella  sancita  dal  legislatore  della  Repubblica  Argentina,  come  do- 
vrebbe essere  regolata  la  successione  del  de  cujus  cittadino  dell'Ar- 
gentina domiciliato  in  Italia? 

Secondo  la  teoria  di  reputati  giuristi,  tra  i  quali  rammentiamo 
Labbé,  Lainé,  Pillet,  Despagnet  ed  in  Italia  il  Catellani,  il  Suzzati,  lo 
Anzilotti,  avendo  il  legislatore  italiano  sancito  come  regola  che  la 
successione  debba  essere  retta  dalla  legge  nazionale,  ha  cosi  dichiarato 
imperativamente  per  i  propri  giudici  qua!  sìa  la  legge  che  debba  essere 
applicata,  per  lo  che,  senza  preoccuparsi  di  quello  che  dispone  il  legis- 
latore della  Repubblica  Argentina,  i  tribunali  italiani  sarebbero  tenuti 
a  decidere  secondo  la  legge  della  Repubblica  Argentina,  quali  dovreb- 
bero essere  gli  eredi  legittimi  del  defunto,  quale  la  validità  intrinseca 
delle  disposizioni  testamentarie  del  medesimo.  Il  legislatore  italiano, 
dice  il  Catellani,  avendo  indicato  la  regola  della  successione  dello  stra- 
niero l'ha  indicata  con  una  disposizione,  che  deve  avere  carattere 
assoluto,  e  che  deve  essere  assimilata  alle  regole  di  Diritto  pubblico  e 
di  ordine  pubblico.  Il  legislatore  si  è  ispirato  a  un  pensiero  di  giu> 
stizia  e  di  competenza  ritenendo  che  la  legge  più  competente  a  gover- 
nare lo  stato  e  le  attitudini  della  persona  (e  lo  stesso  quindi  deve 
essere  per  la  successione  del  de  ctijus)  sia  quella  della  patria  (2). 


(1)  Vedi  il  citato  articolo,  pag.  284-96. 

(2)  Catellani,  Del  conflitto  fra  norme  di  dir.  intern,  privfUo,  pag.  53>5i. 
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Seguendo  TopiDioDe  dei  mentovali  giuristi,  i  magistrati  italiani 
dovrebbero  quindi  applicare  la  legge  della  Repubblica  Argentina  nella 
stessa  guisa  che  nel  caso  che  il  de  cujus  non  avesse  abbandonalo  il 
domicilio  di  origine. 

Noi  non  possiamo  arrivare  alla  medesima  conclusione.  Non 
possiamo  inratti,  come  abbiamo  già  detto  innanzi,  ammettere  che  le 
norme  di  Diritto  internazionale  privato  sancite  dal  legislatore  di  cia- 
scuno Stato  abbiano  tutte  e  indistintamente  il  carattere  di  disposizioni 
interessanti  il  Diritto  pubblico  o  l'ordine  pubblico.  Abbiamo  già  detto 
che  possiamo  attribuire  ed  attribuiamo  tale  carattere  alle  disposizioni 
di  diritto  interno  relative  agli  stranieri  sancite  in  virtù  della  compe- 
tenza territoriale,  quelle  cioè  che  secondo  il  giusto  concetto  devono 
avere  Tautorità  di  statuto  reale,  o  perchè  concernono  i  beni  immobili 
che  costituiscono  il  territorio,  o  perchè  concernono  i  mobili  localiz- 
zali, che  finché  sono  nel  territorio  fanno  parte  del  medesimo,  o  perchè 
concernono  l'ordine  pubblico  o  gl'interessi  collettivi  e  il  diritto 
sociale. 

Non  attribuiamo  lo  stesso  carattere  alle  norme  di  Diritto  interna- 
zionale privato  sancite  in  virtù  della  competenza  personale,  alle  quali  va 
pure  attribuita  autorità  assoluta  e  imperativa,  ma  soltanto  rispetto  alle 
persone  sommesse  alla  potestà  del  legislatore.  Nessuno  di  essi  potrebbe 
pretendere,  senza  oltrepassare  i  limiti  della  sua  competenza  legisla- 
tiva, di  arrogarsi  la  potestà  di  legislatore  del  mondo,  nel  senso  di 
voler  dettare  a  tutte  le  collettività  e  a  tutte  le  persone  che  le  compon- 
gono le  norme  che  devono  governare  la  loro  condizione  civile  e  i 
diritti  privati  che  ne  conseguono. 

Il  legislatore  italiano  ha  adottato  come  regola  che  lo  statuto 
personale  e  la  successione  debba  essere  retta  dalla  legge  nazionale,  ed 
ammettiamo  quello  che  dice  Catellani  (pag.  53),  che  tale  regola  esso 
ha  adottato,  perchè  l'ha  ritenuta  la  più  corrispondente  alle  intime 
ragioni  di  competenza  legislativa,  e  perchè  l'ha  ritenuta  la  più  atta  ad 
informare  in  futuro  un  sistema  universale  di  Diritto  internazionale 
privato.  Ammettiamo  pure  giusta  l'aspirazione,  che  si  vuole  supporre 
nella  mente  del  legislatore  italiano,  e  che  trovasi  evidentemente  nel 
lodevole  pensiero  dei  giurisli  italiani  miei  contradittori,  che  cioè  il 
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meglio  sarebbe  che  le  regole  sancite  dal  legislatore  italiano  fossero 
successivamente  adottate  da  tutti  gli  altri  Stati. 

Si  potrà  forse  da  ciò  concludere  che  per  raggiungere  la  desiala 
meta  si  debbano  indirettamente  costringere  tutte  le  collettività  e  tutte 
le  persone  a  qualunque  Stato  appartengano  a  sottostare  alle  norme 
sancite  dal  legislatore  italiano  relative  alla  legge  regolatrice  della  coa- 
dizione civile  e  dei  diritti  privati  personali?  Questa  a  noi  pare  una 
pretesa  non  giustificabile. 

Il  legislatore  italiano  ha  potuto  nel  suo  sapiente  consiglio  rite- 
nere come  migliore  sistema  che  la  cittadinanza  debba  essere  il  fon- 
damento non  solo  dei  diritti  politici,  ma  altresì  4ei  diritti  privati  di 
condizione  civile.  Egli  ha  quindi  attribuito  alla  legge  da  esso  fatta  per 
dichiarare  i  diritti  civili  dei  propri  cittadini  (compresi  quelli  che 
concernono  la  trasmissione  del  patrimonio  ai  propri  successori)  Taa- 
torità  di  dichiararli  e  governarli,  anche  quando  i  detti  cittadini  si  tro- 
vino in  paese  straniero.  Questa  è  la  legge  civile  che  il  popolo  italiano  ha 
dato  a  sé  stesso.  Vjus  quod  populus  ipse  sibi  consliluiL 

Il  popolo  della  Repubblica  Argentina,  volendo  stabilire  il  suo 
diritto  civile,  ha  ritenuto  invece  che  la  cittadinanza  sia  il  fondamento 
dei  diritti  politici  e  che  possa  essere  altresì  il  fondamento  di  altri 
speciali  diritti,  attribuiti  secondo  la  legge  a  colui  che  sia  cittadino 
argentinese,  ma  che  i  diritti  di  condizione  civile,  e  i  diritti  privati  e 
personali  che  ne  conseguono  debbano  essere  sommessi  alla  legge  del 
domicilio,  vale  a  dire  a  quella  del  paese  ove  TArgentinese  risiede  abi- 
tualmente ed  abbia  il  centro  dei  suoi  affari  e  dei  suoi  interessi.  tVjus 
che  quel  popolo  ipse  sibi  constituit.  Sia  migliore  l'uno  o  sia  migliore 
Taltro  non  occorre  discuterlo.  Quello  che  per  noi  è  incontestato  si  é 
il  diritto  dell'uno  e  dell'altro  popolo  di  proclamarlo  e  di  stabilirlo 
rispetto  a  sé  stesso. 

In  forza  di  tale  legge,  che  l'Argentinese  non  può  ignorare,  ed 
all'autorità  della  quale  non  può  sottrarsi  (perchè  se  lo  volesse  rioun- 
cierebbe  alla  cittadinanza  di  quella  Repubblica  e  si  naturalizzerebbe 
in  un  paese  retto  da  leggi  diverse)  egli  viene  a  stabilire  il  suo  domi- 
cilio in  Italia,  con  che,  a  norma  della  legge  della  sua  patria,  viene  a 
sottomettersi  all'autorità  della  legge  italiana,  la  quale  in  forza  di  quanto 
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dispone  il  suo  patrio  legislatore,  è  indicala  a  regolare  la  trasmissione 
del  suo  patrimonio  ai  propri  successori. 

Verificatasi  la  morte  di  lui,  ammettiamo  che  il  magistrato  ita- 
liano, in  forza  di  quanto  dispone  il  nostro  legislatore,  debba  applicare 
la  legge  della  Repubblica  Argentina.  Siccome  però  forma  parte  di 
tale  legge  la  disposizione  sancita  all'articolo  S28S  del  Codice  civile 
della  Repubblica,  cosi  ci  pare  chiaro  che  il  magistrato  non  possa  fare 
a  meno  di  tenerne  conto.  La  detta  disposizione  forma  parte  infatti 
dello  statuto  personale  e  quantunque  il  legislatore  dell'Argentina  abbia 
regolato  la  condizione  civile  dei  propri  cittadini  e  i  diritti  privati  che 
ne  conseguono  in  modo  diverso  da  quello  adottato  dal  legislatore 
italiano,  non  si  potrebbe  contestare  Pautorità  della  legge  da  esso 
sancita  rispetto  ai  propri  cittadini,  senza  conculcare  il  principio  stesso 
sancito  dal  nostro  legislatore  rispetto  airautorilà  dello  statuto  personale. 

Con  ciò  non  veniamo  a  dire  che  la  regola  sancita  dal  patrio 
legislatore  non  debba  avere  autorità  assoluta  ed  imperativa  pel  giu- 
dice italiano.  Tutt'altro:  interpretiamo  invece,  secondo  i  giusti  prin- 
cipi il  conienuto,  la  portata  e  la  forza  obbligatoria  della  regola  stessa. 
Riteniamo  in  altre  parole  che  il  giudice  debba  intendere  la  regola 
di  Diritto  internazionale  privato  sancita  dal  legislatore  italiano,  pre- 
sumendola da  lui  sancita  dentro  i  limili  della  propria  competenza 
legislativa  (1). 

Conviene  attentamente  avvertire  che  il  legislatore  italiano  ha 
stabilito  in  massima  che  la  successione  debba  essere  retta  dalla  legge 
nazionale  della  persona.  Volendo  determinare  poi  la  legge,  alla  quale 
la  persona  deve  reputarsi  sommessa,  ha  ritenuto  in  principio  che 
ciascuno  debba  reputarsi  sommesso  alla  legge  della  sua  patria.  Il 
legislatore  ha  inoltre  statuito  che  il  cittadino  italiano  non  possa  som- 
mettersi  a  legge  straniera,  né  con  lo  stabilire  il  domicilio  né  altrimenti, 
per  quanto  concerne  il  proprio  stato  personale,  i  rapporti  di  famiglia 
e  la  trasmissione  del  suo  patrimonio,  e  che  debba  quindi  ritenersi 
sommesso  alla  legge  civile  italiana  la  quale  segue  i  cittadini  italiani, 
anche  quando  vadano  a  stabilirsi  in  paese  straniero,  perchè  essa  costi- 


ci) Vedi  innanzi  §  1357. 
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tuisce  il  loro  statuto  personale.  Poteva  forse  il  patrio  legislatore  avere 
in  mente  di  sancire  la  stessa  regola  obbligatoria  per  lutti  coloro  che 
non  sono  cittadini  italiani  ?  Poteva  forse  impedire  che  i  legislatori 
dei  paesi  stranieri  determinassero  diversamente  la  legge  regolatrice 
della  condizione  civile  e  dei  diritti  privati  dei  cittadini  del  loro  Stato 
che  vadano  a  domiciliarsi  all'estero? 

Se  secondo  la  legge  della  Repubblica  Argentina  il  cittadino, 
mantenendo  i  suoi  legami  colla  patria,  può  modificare  il  suo  statuto 
personale  senza  rinunciare  alla  sua  cittadinanza,  ma  col  fissare  sol- 
tanto il  suo  domicilio  all'estero. 

Se  il  cittadino  di  detto  paese,  valendosi  della  sua  libertà  civile 
e  della  facoltà  a  lui  concessa  dalla  sua  legge  nazionale,  abbia  fissato  il 
suo  domicilio  in  Italia,  e  si  sia  cosi  sottomesso  alla  legge  italiana,  in 
quello  che  essa  regola  la  trasmissione  del  patrimonio  ai  successori, 
potrà  forse  conculcarsi  la  libertà  del  medesimo  o  ritenere  che  Tart.  3283 
del  Codice  civile  della  sua  patria  si  debba  ritenere  come  non  scritto? 

Noi  non  possiamo  ammetterlo,  perchè  ci  sembra  in  opposi- 
zione coi  principi  generali  che  devono  essere  posti  a  base  della  comu- 
nione giuridica  degli  Stati  civili,  e  con  quelli  che  devono  tutelare  il 
rispetto  internazionale  dei  diritti  dell'uomo. 

Diciamo  in  opposizione  coi  principi  generali  della  comunione 
giuridica,  perchè,  volendo  stabilirla,  bisogna  ammettere,  a  norma  dei 
medesimi,  che  ogni  rapporto  giuridico  debba  rimanere  ovunque  som- 
messo alla  legge  emanata  dal  sovrano  a  cui  spetti  la  competenza  legis- 
lativa, e  che  secondo  la  natura  delle  cose  e  il  carattere  sostanziale  del 
rapporto  stesso  deve  regolarlo.  Laonde  i  diritti  di  condizione  civile  e 
quelli  che  trovano  il  fondamento  sullo  stato  della  persona  devono  rima- 
nere sommessi  alla  legge  civile  dello  Stato  di  cui  ciascuno  è  cittadino. 

Diciamo  in  opposizione  coi  principi  che  devono  tutelare  il 
rispetto  internazionale  dei  diritti  dell'uomo,  perchè,  come  abbiamo  lar- 
gamente dimostralo  altrove  (1),  uno  dei  diritti  internazionali  dell'uomo 


(1)  Fiore,  Diritto  internazionale  codificato,  3*  edizione,  §  555  (Unione 
Tip.-Editrice  Torinese);  e  Discours  prononcés  à  la  Conférence  du  Jeune 
Barreau  de  Bruxelles^  suivis  de  notes.  Appendice,  pag.  il  (Fuori  commercio, 
depositato  nelle  principali  Biblioteche  del  Regno). 
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si  è  di  poter  reclamare  non  solo  la  polestà  di  scegliere  liberamente  lo 
Stato  al  quale  egli  intende  appartenere  ed  il  paese  ove  intende  stabilire 
il  centro  dei  propri  affari  ed  interessi,  ma  di  reclamare  inoltre  che 
la  legge  della  sua  patria,  cosi  come  sia  stata  promulgata  per  determi- 
nare la  sua  condizione  giuridica,  i  suoi  diritti  civili,  la  continuazione 
della  sua  personalità  mediante  la  trasmissione  del  suo  patrimonio, 
anche  per  quello  che  la  delta  legge  sancisca  la  norma  regolatrice  di 
tali  rapporti,  sia  riconosciuta  ed  applicata  ai  rapporti  stessi,  sotto  la 
condizione  però  che  dall'applicazione  di  detta  legge  non  derivi  alcun 
attentato  al  Diritto  pubblico  territoriale,  né  alle  leggi  che  concernono 
Vordine  pubblico  o  che  tutelino  il  Diritto  sociale. 

Considerando  attentamente  tutto  ciò,  ci  sembra  quindi  più  con- 
sentaneo ai  giusti  principi  l'ammettere,  che  le  regole  di  Diritto  interna- 
zionale privato  sancite  in  forza  della  competenza  legislativa  personale 
per  determinare  la  norma  regolatrice  dello  stato  delle  persone  e  dei 
loro  diritti  personali  costituiscano  rispetto  ai  cittadini  parte  integrante 
del  loro  statuto  personale  e  che  li  seguano  conseguentemente  nei 
paesi  stranieri.  Per  lo  che  il  magìstt*alo  di  ogni  Stato,  in  cui  si  rico- 
nosca Tautorità  dello  statuto  personale,  deve  tenerne  conto,  e  deve 
applicarle  ai  cittadini  dello  Stato  che  tali  norme  abbia  sancito,  non 
ostante  che  siano  diverse  quelle  vigenti  secondo  la  lex  fori  rispetto  ai 
cittadini  dello  Stato  del  giudice. 

1358.  Passiamo  ora  ad  esaminare  il  caso,  che  abbiamo  omesso 
di  discutere,  che  cioè  in  forza  dell'autonomia  e  dell'indipendenza,  che 
indubitabilmente  spetta  a  ciascuna  sovranità,  un  legislatore  sancisca 
alla  propria  maniera  le  norme  di  Diritto  internazionale  privato  rela- 
tive allo  stato  personale  ed  alla  condizione  civile  degli  stranieri. 

Nel  fatto  si  trova  che  mentre  la  legge  di  parecchi  paesi  san- 
cisce la  regola  che  le  leggi  civili  obbligano  i  cittadini  che  si  trasferi* 
scano  all'estero  e  che  costituiscono  quindi  rispetto  ad  essi  il  loro  sta- 
tuto personale,  rispetto  agli  stranieri  trovasi  sancita  invece  la  fregola  che 
coloro  i  quali  trovansi  domiciliati  nello  Stato  debbano  reputarsi  som- 
messi alle  leggi  civili  del  medesimo.  È  cosi,  ad  esempio,  secondo  il 
Codice  austriaco  (articoli  A  e  35).  Anche  a  norma  delle  disposizioni 
generali  della  Legge  del  7  agosto  1896  per  l'Impero  Germanico,  la 
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capacità  a  contrattare,  purché  non  si  tratti  di  negozi  giuridici  atti- 
nenti al  diritto  di  famiglia,  si  ritiene  sommessa  alla  legge  tedesca  per 
i  negozi  giuridici  compiuti  nell'Impero.  Secondo  la  legge  della  Repub- 
blica Argentina,  la  successione  si  reputa  sommessa  alla  legge  del 
domicilio,  anche  quando  si  tratti  della  successione  di  uno  straniero. 
Per  lo  che  un  italiano  o  un  tedesco  domiciliato  nel  territorio  della 
Repubblica  si  troverebbe  sommesso  alla  legge  argentinese  e  la  suc- 
cessione del  medesimo  sarebbe  sottoposta  alle  regole  sancite  dal 
Codice  civile  di  quella  Repubblica,  non  ostante  che  a  norma  dello  sta- 
tuto personale  essa  dovrebbe  essere  retta  dalla  legge  italiana,  se  si 
trattasse  di  un  italiano,  giusta  quanto  dispone  il  patrio  legislatore  agli 
articoli  6  e  8,  e  dalla  legge  civile  per  T  Impero  Germanico  se  si  trat- 
tasse di  un  tedesco,  giusta  quanto  trovasi  disposto  nella  legge  intro- 
duttiva germanica  all'articolo  24. 

Quale  sarà  il  valore  delle  regole  dì  Diritto  internazionale  pri- 
vato sancite  dal  legislatore  di  uno  Stato  in  forza  della  sua  autonomia 
e  della  sua  indipendenza  ed  oltre  i  limili  della  propria  competenza 
legislativa? 

Non  sì  può  mettere  in  dubbio  che  le  disposizioni  legislative, 
siano  esse  conformi  o  non  conformi  ai  giusti  principi  del  Diritto, 
debbano  avere  la  loro  foi*za  giuridica  ed  imperativa  nello  Stato,  ove 
esse  siano  state  promulgale,  e  che  il  giudice  di  detto  Stato,  il  quale  è 
tenuto  a  giudicare  secondo  la  legge,  senza  potere  esaminare  e  discu- 
tere la  bontà  della  medesima,  debba  attenersi  al  precetto  sancito  dal 
patrio  legislatore.  Siccome  però  nei  rapporti  internazionali  non  può 
essere  attribuita  autorità  estraterritoriale,  che  alle  leggi  emanate  in 
virtù  e  dentro  i  limiti  della  competenza  legislativa  di  ciascun  sovrano, 
così  deve  riuscire  facile  comprendere  che  la  forza  giuridica  di  tali 
regole  deve  arrestarsi  alle  frontiere  dello  Stato,  e  che  la  loro  efficacia 
non  possa  ammettersi  che  rispetto  al  tribunale  dello  Slato  ove  il  sovrano 
di  esso  le  abbia  sancite  ed  ove  la  controversia  debba  essere  decisa. 

Nell'ipotesi  quindi  che  esaminiamo  accadrebbe  naturalmente 
che  il  tribunale  dell'Argentina,  nel  caso  di  successione  di  un  tedesco 
domiciliato  nel  territorio  della  Repubblica,  non  potrebbe  far  a  meno 
di  applicare  la  legge  argentinese,  giusta  quanto  dispone  il  legislatore 
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territoriale.  Però  se  la  sentenza  da  esso  pronunziata  potesse  avere 
qualche  conseguenza  giurìdica  in  Germania  o  in  Italia,  ogni  efficacia 
sarebbe  ad  essa  negata  dal  giudice  dell'uno  o  delfaltro  paese  in  forza 
di  quanto  dispone  il  legislatore  dell'Impero  al  mentovato  articolo  24, 
che  dice:  e  La  successione  di  un  tedesco,  anche  se  esso  aveva  il  suo 
e  domicilio  all'estero,  è  regolata  dalle  leggi  tedesche  »,ed  il  legisla- 
tore italiano  all'articolo  8,  col  quale  egli  dispone  che  la  successione 
deve  essere  regolata  secondo  la  legge  nazionale  della  persona  della 
cui  eredità  si  iratta. 

11  tribunale  tedesco  o  il  tribunale  italiano,  se  fossero  chiamati 
a  decidere  controversie  relative  alla  detta  successione,  dovrebbero 
naturalmente,  senza  tenere  conto  della  regola  sancita  dal  legislatore 
dell'Argentina,  deciderle  secondo  la  legge  germanica,  se  si  trattasse 
della  successione  di  un  tedesco,  e  secondo  la  legge  italiana  se  si  trat- 
tasse della  successione  di  un  italiano. 

In  questi  casi  non  si  potrebbe  evitare  la  contrarietà  dei  giudi- 
cali e  lo  stesso  si  verificherebbe  negli  altri  somiglianti,  quali  sono  ad 
esempio  quelli  dei  rapporti  di  famiglia,  se  secondo  lo  statuto  personale 
debbano  essere  sommessi  alla  legge  nazionale  rispetto  ai  cittadini  che 
celebrino  il  matrimonio  in  paese  estero,  e  secondo  la  lex  fori  invece 
siano  sottomessi  a  quella  del  domicilio  o  a  quella  del  luogo  ove  il 
matrimonio  sia  slato  celebrato. 

Tale  stato  di  cose  per  altro  deve  essere  considerato  come  anor- 
male. Esso  proviene  infatti  da  che  le  sovranità,  non  avendo  stabilito 
d'accordo  il  limite  della  loro  competenza  legislativa,  esercitano  sovente 
il  loro  potere  legislativo  senza  attenersi  alle  giuste  regole.  Accade 
quindi  che  in  forza  della  competenza  territoriale  certi  legislatori  inva- 
dano il  campo  della  competenza  personale,  e  mentre  dispongono  che 
le  leggi  civili  dello  Stato  devono  accompagnare  i  cittadini  nei  paesi 
stranieri,  statuiscono  poi  che  gli  stranieri  debbano  essere  sommessi 
alla  legge  locale  o  a  quella  del  domicilio,  derogando  col  pretesto  di 
proteggere  gl'interessi  dei  regnicoli  alla  regola  da  essi  medesimi 
stabilita 

Bisogna  quindi  ammettere  che  non  possono  avere  autorità  estra- 
territoriale  le  regole  di  Diritto  internazionale  privato  sancite  dai  legìs- 
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latori  dei  diveisi  paesi  rispello  agli  stranieri,  quando  esse  rappresen- 
tino una  evidente  usurpazione  della  competenza  legislativa  personale. 

Noi  abbiamo  più  volte  detto  che  le  leggi  del  Codice  civile  di 
ogni  Slato,  che  abbiano  per  oggetto  i  diritti  delle  persone,  sono  obbli- 
gatorie per  i  cittadini,  i  quali  devono  rimanere  sommessi  ad  esse  anche 
quando  si  rechino  all'estero.  Gli  stranieri  non  possono  essere  assog- 
gettati alle  leggi  civili,  che  abbiano  per  oggetto  i  diritti  delle  persone 
che  limitatamente  a  quello  che  può  interessare  l'ordine  pubblico  o  il 
Diritto  sociale.  Conseguentemente,  se  il  legislatore  di  unoStalo  disponga 
che  le  leggi  che  determinano  i  diritti  personali,  le  relazioni  personali 
private  dei  cittadini  o  il  complesso  dei  diritti  ereditari  fondati  sopra 
relazioni  meramente  personali  obbligano  anche  gli  stranieri ,  tale 
disposizione  potrà  essere  efficace  nel  territorio  soggetto  al  suo  impero: 
sarà  imperativa  per  i  tribunali  dello  Stato,  essendoché  i  magistrati  di 
esso  non  possono  rifiutarsi  di  giudicare  e  decidere  secondo  la  legge 
emanata  dal  loro  legislatore,  ma  nei  rapporti  internazionali  la  detta 
disposizione  dovrà  essere  reputata  interamente  inefficace.  Essa  non 
può  essere  infatti  considerata  che  come  TefFetto  d' indebita  usurpazione 
di  potere  legislativo. 

Questo  che  diciamo  è  la  giusta  conseguenza  del  concetto  sul 
quale  abbiamo  fondato  tutto  il  discorso.  Che  cioè  il  principio  per  deci- 
dere circa  Tautorilà  territoriale  o  estraterritoriale  delle  regole  del 
cosi  detto  Diritto  internazionale  privalo  è  quello  stesso  col  quale  si 
deve  decidere  in  generale  intorno  all'aulorilà  territoriale  o  estraterri- 
toriale di  ogni  disposizione  legislativa.  Tutto  si  riduce  sempre  a  deter- 
minare la  competenza  legislativa,  essendoché  il  limite  deirautorìtà 
della  legge  debba  essere  precisato,  determinando  e  precisando  il  limite 
della  competenza  legislativa. 

1350.  Riassumendo  quindi  la  nostra  opinione,  diciamo  che  a  nostro 
modo  di  vedere  non  si  può  attribuire  a  nessuna  sovranità  Tautonomia 
assoluta,  essendoché  può  ammettersi  Taulonomo  e  indipendente  eser- 
cizio del  potere  legislativo  da  parte  di  ogni  sovrano  ma  dentro  i  giusti 
limili  secondo    il    Diritto  internazionale  (1).  Nessun  legislatore  può 

(1)  Vedi  la  citata  mia  opera:  Diritto  internazionale  codificato,  3*  ediz., 
§  141.  Ivi  a  §  166  cosi  si  legge:  *  La  potestà  spettante  a  ciascun  sovrano  di 
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quindi  vantare  la  potestà  di  arrogarsi  la  competenza  legislativa,  che 
non  gli  pud  spettare  secondo  la  natura  delle  cose  e  di  sancire  regole  di 
Diritto  internazionale  privato  che  concernano  la  condizione  civile  delle 
persone  ed  i  diritti  privati  degli  stranieri  o  che  concernano  le  loro 
relazioni  personali  che  trovano  il  loro  fondamento  sullo  stato  ed  i  rap- 
porti di  famiglia  straniera  o  che  si  riferiscono  al  regolamento  dei  loro 
diritti  ereditari  fondati  sopra  relazioni  meramente  personali  nel  caso 
di  eredità  straniera.  Salvo  soltanto  che  l'autorità  di  certe  leggi,  che 
concernono  i  mentovati  rapporti,  sia  dichiarata  espressamente  efficace 
anche  rispetto  agli  stranieri  a  fine  di  tutelare  i  diritti  e  gl'interessi 
sociali  0  l'ordinamento  pubblico  dello  Stato  (1). 

Incombe  ai  sovrani  degli  Stati  civili  di  realizzare  la  loro  comu- 
nione giuridica,  stabilendo  d'accordo  le  regole  circa  la  competenza 
legislativa  di  ciascuno  di  essi,  e  fissando  i  limiti,  dentro  i  quali  essa 
debba  essere  rettamente  esercitala,  a  fine  di  determinare  e  di  precisare 
cosi  l'autorità  delle  leggi  rispettive  nei  rapporti  internazionali,  e  le 
giuste  limitazioni  che  devono  ammettersi  quando  il  giudice  di  ciascuno 
Stato  sia  chiamato  ad  applicare  il  Diritto  straniero  ad  un  rapporto 
giuridico  controverso. 

Finché  tale  accordo  non  sarà  effettuato,  •  deve  riconoscersi  la 
potestà  spettante  a  ciascun  legislatore  di  sancire  le  regole  circa  l'au- 
torità territoriale  e  estraterritoriale  delle  leggi,  le  quali  devono  avere 
la  loro  forza  giuridica  e  la  loro  efficacia  nei  rapporti  internazionali, 
sempre  che  essi  siano  dentro  i  limiti  della  competenza  legislativa 
secondo  i  principi  del  Diritto  internazionale.  Esse  quindi  non  si  devono 
in  massima  presumere  promulgale  e  sancite  da  ciascun  sovrano  che 
dentro  i  limiti  della  propria  competenza  legislativa. 

Conseguentemente  per  determinare  l'autorilà  delle  disposizioni 
legislative  che  contengono  le  norme  del  Diritto  internazionale  privato. 


regolare  liberamente  colle  proprie  leggi  le  questioni  relative  alla  condizione 
giuridica  degli  stranieri,  ai  loro  diritti  sui  beni,  alle  successioni,  alFesecu- 
zione  delle  sentenze  straniere  e  simili,  deve  essere  esercitata  in  guisa  da 
conciliare  Tindipendenza  di  ciascuno  Stato  con  grinteressi  generali  e  col 
Diritto  internazionale  ,. 

(l)  Vedi  innanzi  il  §  1332  a  pag.  443. 

Fiore  —  III.  Dir,  Intern,  Privato.  32 
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e  per  precisare  il  limite  della  forza  giuridica  delle  medesime,  incombe 
al  giudice,  quando  sia  il  caso  di  applicarle,  di  riferirsi  ai  prìncipi, 
secondo  i  quali  deve  essere  determinata  Tautorìtà  delle  leggi,  che  fanno 
parte  dello  statuto  personale  o  dello  statuto  reale.  11  giudice  quindi 
deve  applicarle  ritenendo  la  loro  autorità  rispetto  ai  cittadini  dello 
Stato  soltanto  o  erga  omnes  secondo  che,  avuto  riguardo  alla  natura 
ed  al  carattere  delle  disposizioni  in  discorso,  esse  debbano  ritenersi 
comprese  nel  campo  dello  statuto  personale  o  in  quello  dello  statuto 
reale. 
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CAPITOLO  IV. 

Del  domieilio  e  della  cittadinansui  nei  loro  rapporti 
eolla  legge  regolatrice  della  sacoessione. 

1360.  Come  la  cittadinanza  e  il  domicilio  possano  influire  nel  regolamento 
della  successione.  —  1361.  Il  concetto  giurìdico  del  domicilio  non  è 
uniforme  nelle  legislazioni.  —  1362.  Secondo  quale  legge  debba  determi- 
narsi il  concetto  giuridico  del  domicilio.  —  1363. 11  domicilio  nei  suoi 
rapporti  collo  statuto  personale.  —  1364.  Il  domicilio  nei  suoi  rapporti 
collo  statuto  reale.  —  1365.  Del  domicilio  legale  e  del  domicilio  di 
fatto.  —  1366.  Diversi  punti  di  vista  sotto  i  quali  può  presentarsi  la 
questione  del  domicilio  nei  suoi  rapporti  colla  legge  che  deve  applicarsi 
per  risolverla.  —  1367.  La  questione  del  domicilio  del  de  cujus  nel* 
l'interesse  dei  terzi.  —  1368.  La  questione  del  domicilio  del  de  cujua 
rispetto  al  Common  Law,  —  1369.  La  cittadinanza  in  rapporto  colla 
legge  regolatrice  della  successione.  —  1370.  Come  i  magistrati  debbano 
decidere  la  controversia  circa  la  cittadinanza  del  de  cujus,  —  1371.  Della 
efficacia  della  sentenza  straniera  in  materia  di  cittadinanza  del  de 
cujus.  —  1372.  La  questione  della  cittadinanza  dinanzi  ai  tribunali  di  un 
terzo  Stato. 

1360.  Da  quello  che  abbiamo  dello  nei  capitoli  precedenti  si  può 
dedurre  che  il  magistrato,  il  quale  sia  chiamalo  a  decidere  contro- 
versie relative  alla  successione,  debba  attenersi  in  massima  alle  norme 
sancite  dal  legislatore  dello  Sialo,  in  forza  delle  quali  sia  stala  da  esso 
designala  la  legge  secondo  la  quale  egli  debba  giudicare  e  decidere 
il  rapporto  giuridico  controverso. 

Può  bene  accadere  che,  a  norma  della  lex  fori^  sia  designata 
come  regola  della  successione,  quella  dello  Sialo,  del  quale  era  citta- 
dino la  persona  della  cui  eredità  si  tratti.  In  tale  ipolesi  il  magistrato 
investilo  della  causa  deve  riferirsi  alla  legge  della  patria  del  defunto, 
e  occorre  conseguentemente  determinare  la  cittadinanza  del  mede- 
simo a  fine  di  stabilire  la  legge,  secondo  la  quale  la  controversia  deve 
essere  decisa  e  ne  discorreremo  in  seguilo. 

Può  accadere  invece  che,  secondo  la  norma  sancita  dalla  Uz 
fori,  Tapplicazione  della  legge  territoriale  possa  dipendere  dalla  cir- 
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costanza  del  domicilio.  In  tal  caso  occorre  investigare  e  decidere 
pregiudizialmente,  se  lo  straniero,  della  eredità  del  quale  si  tratti,  si 
debba  o  no  ritenere  domiciliato  nello  Stato. 

Può  infine  accadere  che,  secondo  la  lex  fori,  sia  stabilita  una 
differenza  tra  lo  straniero  domiciliato  di  Fatto  e  quello  che  abbia  il 
suo  domicilio  legale,  vale  a  dire  che  sia  stato  autorizzato  a  fissare  il 
suo  domicilio  nello  Stato  in  forza  dell'atto  sovrano  che  gli  abbia  accor- 
dato tale  autorizzazione.  In  tale  ipolesi,  dato  che  secondo  la  lex  fori 
sia  stabilita  una  differenza  tra  il  domicilio  di  fatto  e  il  domicilio 
legale,  e  che  per  determinare  l'autorità  della  legge  regolatrice,  si  trovi 
stabilita  una  differenza  sostanziale  tra  lo  straniero  domiciliato  e  lo 
straniero  autorizzato  a  fissare  il  suo  domicilio  nello  Slato  (come  è  in 
Francia  a  norma  dell'art.  13  del  Codice  civ.  modificato  colla  legye 
del  26  giugno  1 889)  in  tal  caso  occorrerà  che  il  magistrato  investito 
della  causa  esamini  e  decida  innanzi  tulio  circa  la  nalura  ed  il  carat- 
tere del  domicilio,  a  fine  di  stabilire  poi  la  posizione  giurìdica  del 
de  cujus  di  fronte  alla  legge  regolatrice  della  successione  di  lui. 

1361.  Conviene  ora  avvertire  che  il  concello  giuridico  del  domi- 
cilio, avuto  riguardo  agli  elementi  di  fatto  e  di  animo  richiesti  per 
costituirlo,  non  è  uniforme  in  tulle  le  legislazioni. 

Secondo  il  concello  del  legislatore  italiano  il  domicilio  civile  di 
una  persona  è  nel  luogo  in  cui  essa  ha  la  sede  principale  dei  propri 
affari  e  dei  propri  interessi.  La  sede  giuridica  della  persona  quindi, 
che  determina  il  rapporto  costante  e  permanente,  che  proviene  dal 
domicilio,  nel  sistema  del  Codice  civile  italiano  è  costituita  dalla  circo» 
stanza  di  fallo  di  avere  cioè  la  persona  centralizzalo  in  un  dato  luogo 
la  somma  degli  affari  e^degli  interessi,  e  dall'intenzione  di  aver  volulo 
egli  in  quel  dato  luogo  stabilirla. 

Uno  può  conseguentemente  avere  un  soggiorno  reale,  abituale 
e  permanente  in  una  data  località  senza  avere  ivi  il  suo  domicilio, 
dovendo  egli  reputarsi  là  domiciliato,  ove  si  trovi  la  sede  principale 
dei  propri  affari  e  dei  propri  interessi,  quantunque  non  risieda  ivi 
effetlivamente.  L'elemento  morale  determinato  dall'intenzione  di 
cenlralizzare  i  propri  affari  ed  interessi  in  una  data  località  pre- 
vale quindi  nei  sislema  italiano  sull'elemento  reale,  sul  fatto  cioè 
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della  residenza  e  della  dimora  effeltiva  della  persona  io  quella  data 
località  (1). 

Secondo  il  conceUo  invece  accolto  in  altre  legislazioni  non  si 
comprende  che  le  relazioni  personali  e  la  sede  giuridica  della  persona 
possono  essere  determinate  dalla  sede  principale  dei  suoi  affari  ed 
interessi,  ma  si  ritiene  invece  che  debbano  essere  determinate  piut- 
tosto dalla  residenza  reale,  abituale  ed  effettiva  della  persona  stessa. 
Il  domicilio  è  quindi  costituito  dalla  dimora  stabile  e  reale.  Questo  è 
il  concetto  che  prevale  in  Inghilterra,  in  America  e  nei  paesi  retti 
dal  Diritto  consuetudinario.  Ciascuno  si  reputa  domiciliato  là,  ove  egli 
abbia  stabilita  la  sua  abitazione,  il  suo  homef  non  ostante  che  la  somma 
principale  degli  affari  e  degl'interessi  si  trovi  in  altra  località  (2). 

Data  tale  diversità  di  concetto  giuridico,  del  domicilio  e  tenendo 
presente  che  nella  materia  della  successione,  della  quale  ci  occupiamo, 
d«il  domicilio  derivano  importanti  conseguenze  giuridiche,  conviene 
esaminare  pure  con  quale  legge  debba  essere  determinato  il  concetto 
giuridico  del  domicìlio. 

1362.  Dairesposizione  da  noi  fatta  dei  diversi  sistemi  legislativi  ne 
risulta,  che,  a  norma  delle  regole  sancite  da  certi  legislatori,  il  rap- 
porto Tra  la  persona  e  la  legge,  che  deve  governare  la  condizione 


(1)  Quello  che  diciamo  risulta  chiaramente  dalla  disposizione  sancita 
alPart.  16  del  Codice  civile.  Il  legislatore  distìngue  infatti  il  domicilio,  che 
è  determinato  dalla  sede  principale  degli  affari  e  degli  interessi,  dalla  resi- 
denza, che  è  nel  luogo  in  cui  la  persona  ha  la  sua  dimora  abituale.  Il  trasfe- 
rimento della  residenza,  a  norma  di  quanto  dice  Tart  17,  può  operare  il 
trasferimento  del  domicilio,  soltanto  quando  uno  trasferisca  la  sua  dimora 
abituale  da  un  luogo  ad  un  altro  coirintenzione  di  fissarvi  la  sede  principale 
degli  affari  ed  interessi.  Dal  che  consegue  evidentemente  che  la  dimora 
abituale  non  è  di  per  sé  stessa  l'elemento  sostanziale  del  domicìlio.  Essendo 
questo  determinato  dalla  somma  degli  affari,  la  dimora  abituale  dì  per  sé 
stessa  considerata,  è  un  fatto  indifferente.  Può  quindi  verificarsi  un'effettiva 
disarmonia  nel  sistema  del  Codice  civile  tra  la  sede  reale  e  positiva  della 
persona  e  la  sede  giuridica  della  medesima,  che  è  determinata  dal  domicilio. 

(2)  DiGBT,  Confiict  of  Laws;  Wharton,  A  Digest  of  the  intemational  law 
ofthe  United  States,  voi.  Il,  §  198,  pag.  484.  The  domicil  of  any  person  is,  in 
general,  the  place  or  country  which  is  in  fact  bis  permanent  home.  Vedi 
pei  requisiti  del  domicilio  secondo  il  diritto  americano  le  note  di  Diget  al 
capo  II  della  sua  opera  Confiict  of  Laws,  pag.  157. 
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civile,  i  dirilti  personali,  e  quelli  che  derivano  dalla  successione  si  fa 
dipendere  dal  domicilio.  Nasce  quindi  naturalroenle  la  difiBcoltà,  se  il 
concello  giuridico  del  domicilio  debba  dipendere  dalla  legge  del  paese, 
ove  nasca  la  conlroversia  e  ove  il  magislralo  sia  chiamalo  a  risol- 
verla, 0  se  debba  piulloslo  dipendere  dalla  legge  slessa,  che  presume 
la  volonlaria  soUomissione  della  persona  ad  una  data  legge  per  la 
circostanza  del  suo  domicilio  in  una  data  località. 

A  noi  pare  che  la  questione  non  possa  essere  risolula  in  un 
modo  generale,  ma  che  convenga  precisare  atlenlamenle  il  punto  di 
vista,  sollo  del  quale  s'intenda  accertare  il  domicilio  per  determinare 
poi  la  legge  che  deve  regolare  la  natura  ed  i  requisiti  giuridici 
del  medesimo. 

Supponiamo  ad  esempio  che  il  legislatore  di  un  paese  statuisca, 
che  la  sommissione  della  persona  ad  una  data  legge  dipenda  dal  domi- 
cilio, e  che,  conseguentemente  i  diritti  di  condizione  civile  del  citta- 
dino debbano  essere  determinati  in  conformità  della  legge  del  domicilio 
del  medesimo,  e  che  abbia  inoltre  determinato  il  concetto  giuridico 
del  domicilio.  Ora  ci  sembra  consentaneo  Tammettere,  che  lutto  ciò 
debba  essere  preso  nel  suo  insieme  come  un  complesso  di  concetti  e 
di  rapporti  connessi,  e  che  conseguentemente,  quando  sia  il  caso 
di  determinare  la  legge  che  deve  governare  la  condizione  civile  di 
dello  cittadino  e  che  in  conformità  dello  statuto  personale  del  mede- 
simo gli  si  debba  applicare  la  legge  del  suo  domicilio,  il  concetto 
giuridico  del  domicilio  non  possa  essere  desunto  fuorché  dalla  legge 
dello  Slato,  a  cui  l'individuo  appartenga  quale  cittadino. 

Per  dirla  in  altre  parole,  a  noi  sembra,  che  ogni  qualvolta  che 
sia  il  caso  di  doversi  attribuire  ad  una  data  legge  Taulorità  di  rego- 
lare la  condizione  civile  della  persona  e  di  determinare  le  conseguenze 
giuridiche  derivanti  dal  domicilio,  il  concetto  del  domicilio,  vale  a 
direni  caratteri  che  devono  reputarsi  richiesti  per  costituirlo,  non 
possono  dipendere  da  legge  diversa. 

1363.  Per  spiegarci  meglio  con  esempi  supponiamo  che  si  tratti  di 
dover  regolare  la  successione  di  un  inglese,  il  quale  abbia  avuta  la  sua 
abitazione  stabile,  la  sua  residenza,  il  suo  home  nel  Belgio  e  la  sede 
principale  dei  propri  affari  e  dei  propri  interessi  in  Italia.  Immagi- 
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niamo  che  la  controversia  nasca  dinanzi  al  magistrato  italiano  e  che 
esso,  tenendo  conto  che  la  legge  inglese  per  la  successione  naobiliare 
rinvia  a  quella  del  domicilio  ritenga  che  in  conformità  della  legge 
nazionale  del  de  eujuSy  egli  sia  tenuto  a  regolare  la  successione  in 
conformità  della  legge  del  domicilio  del  defunto  al  momento  della 
morte,  e  che,  dovendo  quindi  applicare  la  detta  legge,  egli  debba 
decidere  in  via  pregiudiziale  in  quale  paese  il  de  cujus  debba  reputarsi 
domiciliato. 

Supponiamo  che  in  tali  circostanze  il  magistrato  italiano,  con- 
siderando che  il  domicilio  è  un  fatto  giuridico,  ritenga  che  egli  sia 
tenuto  a  riferirsi  alla  legge  italiana  per  determinare  il  domicilio  del 
de  cujus  e  che  conseguentemente  egli  debba  decidere  se  la  sede  giu- 
rìdica della  persona,  a  cagione  del  suo  domicilio,  debba  reputarsi 
stabilita  in  Italia  o  altrove.  Se,  tenendo  conto  di  quanto  il  legislatore 
italiano  statuisce  airarticolo  16  del  Codice  civile,  il  magistrato  ita- 
liano ritenesse  l'inglese  defunto  domiciliato  in  Italia  pel  motivo  che 
quivi  trovavasi  la  sede  principale  dei  suoi  affari  e  dei  suoi  interessi,  e 
che  il  legislatore  italiano  dispone  che  il  domicilio  civile  di  una  persona 
è  nel  luogo  in  cui  essa  ha  la  sede  principale  dei  propri  affari  ed  inte- 
ressi, e  se  ritenendo  conseguentemente  il  de  cujus  domiciliato  in  Italia 
stimasse  di  dover  regolare  la  successione  di  lui  a  norma  della  legge 
italiana,  a  noi  non  parrebbe  esatta  tale  decisione. 

Conviene  infatti  avvertire  che,  volendo  ammettere  che  la  suc- 
cessione debba  essere  regolata  dalla  legge  personale,  e  che  la  legge 
del  domicilio  debba  essere  applicata  per  regolare  la  successione  d'un 
inglese  in  conformità  di  quanto  è  stabilito  secondo  il  suo  statuto  per- 
sonale, non  ci  pare  che  il  concetto  giuridico  del  domicilio  determi- 
nato agli  effetti  di  stabilire  la  presunta  volontaria  sommissione  del 
cittadino  inglese  alla  legge,  possa  essere  desunto  da  legge  diversa. 
Più  consentaneo  ci  sembra  Tam mettere,  che  tutto  debba  essere  repu- 
tato come  un  complesso  di  concetti  e  di  rapporti  nel  campo  dello  sta- 
tuto personale. 

Dato  che  un  legislatore  abbia  stimato  di  far  dipendere  il  rap- 
porto della  persona  con  la  legge  (nel  campo  sempre  dei  diritti  civili 
e  privati]  dalla  volontaria  sottomissione:  che  abbia  dedotto  la  presunta 
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volontaria  sotlomissione  dal  Talto  del  domicilio,  e  che  abbia  determi- 
nato il  concetto  giuridico  del  domicilio,  sul  quale  debba  ritenersi  fon- 
data la  presunta  sommissione  del  cittadino  alla  legge;  dato  tutto  ciò 
non  si  può  scindere  l'unità  di  tali  concetti,  i  quali  devono  essere  presi 
nel  loro  insieme  come  un  complesso  indivisibile. 

Nelle  circostanze  quindi  da  noi  immaginate  riteniamo,  che 
l'inglese  debba  reputarsi  domiciliato  nel  Belgio,  e  non  in  Italia,  e  che 
conseguentemente  la  successione  del  medesimo,  tenendo  conto  del  suo 
statuto  personale,  debba  essere  regolata  dalla  legge  belga  e  non  dalla 
italiana.  Questo  diciamo,  perchè  il  concetto  del  domicilio  d*un  inglese, 
in  quanto  esso  possa  ritenersi  valevole  a  determinare  il  suo  rap- 
porto con  la  legge  regolatrice  della  trasmissione  del  suo  patrimonio 
mobiliare,  si  deve  desumere  dalla  legge  inglese,  essendoché  tale  que- 
stione, che  concerne  la  sua  condizione  civile  come  cittadino  inglese, 
debba  essere  presa  nel  suo  insieme  e  debba  dipendere  dal  suo 
statuto  personale. 

Se  infatti  la  potestà  di  regolare  la  condizione  civile  delle  per- 
sone deve  reputarsi  fondata  sulla  competenza  legislativa  personale,  e 
questa  deve  essere  attribuita  principalmente  al  sovrano  di  ciascuno 
Stato  relativamente  ai  cittadini  di  esso:  se  il  sovrano  dello  Stato  abbia 
determinato  le  circostanze  di  fatto  e  di  diritto  che  possono  esercitare 
la  loro  influenza  sulla  condizione  civile  dei  cittadini  e  che  devono 
valere  a  designare  la  legge  regolatrice  della  loro  capacità  e  della 
trasmissione  della  loro  eredità,  ci  pare  consentaneo  l'ammettere,  che 
i  requisiti,  i  quali  devono  sussistere,  avuto  riguardo  alle  circostanze 
di  fatto  e  di  diritto,  dalle  quali  possono  dipendere  gli  effetti  contem- 
plati dal  sovrano  nazionale,  debbano  essere  determinati  in  conformila 
del  concetto,  che  sia  stato  nella  mente  del  medesimo  come  legisla- 
tore. Dato  quindi  che  il  legislatore  nazionale  abbia  ritenuto  che  la 
volontaria  sottomissione  della  persona  alla  legge  debba  dipendere 
dal  domicilio,  ed  abbia  statuito  che  l'autorità  della  legge  patria  rispeuo 
al  cittadino  debba  reputarsi  modificata  quando  il  medesimo  abbia 
trasferito  la  sede  giuridica  in  paese  estero.  E  dato  inoltre  che  detto 
legislatore  abbia  in  pari  tempo  statuito  che  il  trasferimento  della  sede 
giuridica  di  ciascuna  persona  debba  consistere  nel  trasferire  la  resi- 
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denza  abiluale  in  una  data  località,  nello  stabilire  ivi  l'abitazione  effettiva 
e  permanente,  e  che  non  possa  bastare  il  trasferirvi  il  centro  degli 
affari  ed  interessi  indipendentemente  dalla  residenza  abituale  ed  efTet- 
tiva.  Dato  tutto  ciò,  ci  pare  chiaro,  che  il  complesso  di  tutti  gli  ele- 
menti che,  secondo  la  mens  legislatoris^  devono  concorrere  per  deter- 
minare la  legge  che  deve  regolare  la  condizione  civile  dei  cittadini, 
ed  i  diritti  privati  dei  medesimi,  debbano  essere  presi  come  un  tutto 
indivisibile,  essendoché  tutti,  presi  nel  loro  complesso,  facciano  parte 
dello  statuto  personale.  Non  ci  pare  che  si  possa  ammettere,  senza 
che  ne  resti  scissa  l'unità  dello  statuto  personale,  che  la  condizione 
civile  dello  straniero  debba  essere  determinata  in  conformità  della 
legge  dello  Stalo,  a  cui  egli  appartenga,  e  che  le  circostanze  di  fatto 
e  di  diritto  contemplate  dalla  sua  legge  nazionale  per  determinare  il 
rapporto  personale  del  cittadino  con  la  legge  e  le  modificazioni  che 
possano  conseguire  in  virtù  di  certi  fatti  giuridici  contemplati  dal 
legislatore  possano  essere  apprezzate  diversamente,  da  quello  che  il 
legislatore  straniero  abbia  statuito. 

Fondandoci  su  quanto  abbiamo  detto  noi  opiniamo  conseguen- 
temente che,  nell'ipotesi  da  noi  immaginata,  quella  cioè  d'un  inglese, 
il  quale  avesse  avuto  in  Italia  il  centro  dei  proprii  affari  ed  interessi,  e 
che  di  fatto  si  fosse  trovato  stabilito  nel  Belgio,  ove  avesse  avuto  la  sua 
abitazione  reale  ed  effettiva,  il  suo  permanent  home:  se  fosse  il  caso 
di  regolare  la  sua  successione  mobiliare,  e  fosse  accettata  la  regola, 
che  secondo  noi  si  dovrebbe  seguire,  di  regolarla  cioè  in  conformità 
del  suo  statuto  personale,  che  designa  come  legge  regolatrice  quella 
del  domicilio.  Dato  che  si  dovesse  risolvere  la  questione  pregiudiziale 
del  domicilio  del  de  cujuSy  si  apporrebbe  in  fallo  il  giudice  italiano, 
se  volesse  riferirsi  al  Codice  civile  nostro,  per  decidere  la  questione  del 
domicilio,  e  se  ritenesse  quindi  il  defunto  inglese  domicilialo  in  Italia 
attribuendogli  quivi  il  domicilio  in  forza  di  quanto  il  legislatore  italiano 
statuisce  all'articolo  16.  Egli  dovrebbe  bensì  riferirsi  alla  legge  inglese, 
per  la  considerazione  che  si  tratterebbe  di  una  controversia  che 
dovrebbe  essere  sommessa  allo  statuto  personale  integralmente.  Egli 
dovrebbe  conseguentemente  ritenere  il  derunto  inglese  domicilialo  nel 
Belgio. 
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1364.  Il  domicilio  può  essere  altresì  considerato  come  un  quid 
iuris  risultante  dalle  circostanze  di  fallo  contemplate  dal  legislatore  per 
determinare  il  luogo  nel  quale  debba  ritenersi  fissato  Tadempimento  di 
certe  obbligazioni  o  per  determinare  la  competenza  dei  tribunali  rela- 
tivamente alle  azioni  giudiziarie  che  possono  esercitarsi  per  la  garanzia 
di  certi  diritti.  Sotto  tale  rispetto  noi  ammettiamo  che  il  concetto  giu- 
ridico del  domicilio  debba  essere  determinato  a  norma  della  legge 
territoriale,  perchè  riteniamo  che  sotto  tale  rispetto  esso  formi  parie 
dello  statuto  reale. 

Per  spiegare  meglio  il  nostro  concetto  osserviamo,  che  nel 
sistema  legislativo  italiano  il  domicilio  può  determinare  la  competenza 
per  territorio,  nelle  questioni  che  concernono  la  successione.  L'art  94 
del  Codice  di  procedura  civile  stabilisce  infatti  che  le  azioni  giudiziarie 
in  materia  di  divisione,  quando  la  successione  siasi  aperta  fuori  del 
Regno,  possono  essere  proposte  davanti  l'autorità  giudiziaria  del  luogo 
in  cui  il  convenuto  ha  domicilio.  Ora  non  ci  sembra  che  si  possa 
dubitare  che  dovendosi  discutere  circa  il  luogo  del  domicilio  sotto  il 
punto  di  vista  delKapplicazione  dell'art.  94  del  Codice  di  procedura 
civile  italiano  nel  caso  di  successione  di  un  inglese  morto  nel  Belgio, 
ove  egli  risiedeva  abitualmente  e  ove  aveva  il  suo  hornCy  il  concetto 
giuridico  del  domicilio  debba  essere  determinato  a  norma  dì  quanto 
dispone  il  legislatore  italiano  all'articolo  16.  Ognuno  deve  compren- 
dere la  differenza  tra  il  domicilio  considerato  come  un  quid  juris  in 
attinenza  con  la  condizione  personale  e  con  la  legge  regolatrice  della 
medesima,  il  quale,  come  abbiamo  detto  innanzi,  deve  essere  deter- 
minato secondo  lo  statuto  personale,  ed  il  domicilio  considerato  come 
un  quid  juris  per  determinare  la  competenza  per  territorio.  Non  solo 
le  regole  ctie  concernono  la  competenza  delle  autorità  giudiziarie 
territoriali  le  quali  formano  parte  del  Diritto  pubblico  interno  devono 
ritenersi  come  parte  delle  leggi  che  costituiscono  lo  statuto  reale,  ma 
le  regole  altresì  relative  alle  circostanze  di  fatto  contemplate  dal  legis- 
latore per  stabilire  e  determinare  la  competenza  territoriale  devono 
ritenersi  esse  pure  come  parte  integrante  dello  statuto  reale. 

Dobbiamo  ripetere  la  stessa  argomentazione  fatta  innanzi,  che 
cioè  non  si  può  ammettere  che  secondo  una  legge  debbano  essere 
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determinate  le  norme  circa  la  competenza  per  territorio  e  secondo 
un'altra  legge  il  concetto  giurìdico  delle  circostanze  di  Patto  da  cui 
dipende  la  determinazione  della  competenza  per  territorio. 

1365.  Passiamo  ora  ad  esaminare  il  domicilio  sotto  un  altro  punto 
di  vista. 

Il  domicilio  nel  sistema  adottato  dai  legislatori  di  alcuni  Stati 
può  divenire  la  base  di  una  speciale  condizione  giuridica  rispetto  allo 
straniero  che  lo  abbia  stabilito  coll'autorizzazione  del  Governo.  È 
cosi,  a  modo  d'esempio,  secondo  la  legge  francese.  A  norma  di  essa 
Io  straniero  indipendentemente  da  qualsiasi  autorizzazione  può  avere 
in  Francia  il  domicilio,  il  quale,  per  tutti  gli  effetti  che  concernono 
l'esercizio  di  certi  diritti,  deve  ritenersi  stabilito  nel  luogo  ove  egli 
abbia  il  suo  principale  stabilimento  a  norma  dell'articolo  102  del 
Codice  civile  francese  (1).  Qualora  però  nel  caso  che  venga  ad 
aprirsi  in  Francia  la  successione  di  uno  straniero,  e  che  si  tratti  di 
determinare  la  legge  regolatrice  dei  diritti  successori  e  della  mi- 
sura dei  medesimi,  si  voglia  ammettere  quello  che  la  giurisprudenza 
ha  ritenuto,  che  cioè  là  legge  francese  possa  essere  applicata  quando 
si  tratti  di  regolare  la  successione  di   uno  straniero  che  abbia  in 


(1)  Si  ammette  che  Io  straniero  indipendentemente  dairautorizzazione, 
del  Governo  possa  avere  in  Francia  un  domicilio  di  fatto,  quello  cioè  che 
risulta  dalle  circostanze  contemplate  all'articolo  102  del  Cod.  civ.  francese. 
Vedi  Laurent,  Principes  de  Dr.  civil  frangais,  tome  II,  §  68;  Renault,  De 
la  suceession  des  étrangers  en  France  (Journ.  de  Dr.  intern,  prive,  1875, 
pag.  426)  ;  Despaqnet,  Droii  intern,  prive,  §  167  ;  Weiss,  Droit  intern.  prive, 
tit.  II,  pag.  43  e  seg.;  Le  droit  de  Vétranger,  lit.  IV;  Droit  au  domieile, 
pag.  370;  Gass.  frane,  19  mars  1872,  Craven  (Journ,  du  Pai,  1872,  p.  560). 

Tale  domicilio  quando  può  ritenersi  di  fatto  stabilito  secondo  la  legge 
francese  produce  pure  le  sue  conseguenze  giuridiche  indipendentemente  da 
qualsiasi  autorizzazione  del  Governo,  quali  sono,  ad  esempio,  come  ebbe  a 
notare  la  Gassazione  francese  di  determinare  la  competenza  dei  tribunali 
nelle  controversie  alla  successione  dello  straniero  domiciliato  di  fatto  e  di 
determinare  altresì  il  luogo  ove  debba  ritenersi  aperta  la  successione.  Vedi 
Gass.,  7  juillet  1874  (Dalloz,  1875,  I,  171).  Pandectea  frangaises,  Bépertoire, 
v«  Étranger,  nn.  274  e  seg.;  Paris,  14  juillet  1871,  Bergold  {Journal  du 
Palaia,  1871,  p.  505)  e  la  nota  ivi,  e  Gass.,  19  mars  1872,  Graven  {Ivi,  1872, 
pag.  560);  Paris,  20  mars  1896,  José  de  Errazquin  {Journ,  de  Dr.  interna* 
tional  prive,  1896,  pag.  402). 
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Francia  il  suo  domicilio  legale  (i)  riesce  chiaro  che  bisogni  attenersi 
alla  legge  francese  medesima  per  decidere  se  debba  o  non  debba 
essere  attribuito  il  domicilio  legale  alla  persona  della  cui  eredità 
si  tratta,  per  tutti  gli  effetti  che  secondo  la  legge  stessa  possono 
conseguire  dallo  stabilimento  del  domicilio  coH'autorizzazione  del 
Governo. 

In  altre  parole,  qualora  secondo  la  legge  di  un  paese  fossero 
attribuiti  speciali  effetti  giuridici  al  domicilio  legalmente  stabilito,  a 
quello  cioè  stabilito  dallo  straniero  coll'autorizzazione  dei  Governo, 
conviene  riferirsi  alla  legge  medesima  per  decidere  ogni  controversia 
relativa  alla  sussistenza  dell'autorizzazione  ed  alla^  durata  e  cessazione 
della  medesima.  Ogni  controversia  relativamente  a  ciò  non  può  avere 
che  il  carattere  di  controversia  di  diritto  interno  e  deve  essere  con- 
seguentemente decisa  a  norma  della  legge  territoriale  (2). 

1366.  Da  quello  che  abbiamo  detto  apparisce  chiaro  come  le 
controversie  che  possono  nascere  a  proposito  del  domicilio  nei  suoi 
rapporti  colla  successione  di  uno  straniero  debbano  essere  esaminate 
attentamente  tenendo  presente  il  punto  di  vista  sotto  del  quale  con- 
viene risolverle. 


(1)  Demolohbe,  DroU  civilf  tome  I,  n^  268  bis;  Gass.,  7  novembre  1826 
{Journ,  du  Pai,  1826,  p.  898);  Gass.,  5  mai  1875,  Hérit  Porgo  e.  l'ÉUt  (iw, 
1875,  p.  1036  e  la  niDta  ed  i  rinvìi  ivi);  Trib.  du  Havre,  22  aoùt  1872,  Myers 
{Ivi,  1872,  p.  1219). 

(2)  L'autorizzazione  sovrana  non  è  il  solo  modo  mediante  il  quale  io 
straniero  può  acquistare  in  Francia  il  domicilio  legale  per  tutti  gli  effeUi 
contemplati  alPart.  13  del  God.  civ.  francese.  Rispetto  a  certe  persone  il 
domicilio  legale  può  essere  conseguenza  della  legge.  Gosì  può  accadere,  a 
ino'  d'esempio,  rispetto  a  un  minore  che  avesse  seguito  i  suoi  genitori  in 
Francia  i  quali  avessero  acquistato  il  domicilio  legale  durante  la  minoren- 
nità  di  lui.  Esso  avrebbe  pure  acquistato  il  domicilio  del  genitore  e  se  giunto 
poi  alla  maggior  età  continuasse  a  risiedere  in  Francia,  il  domicilio  acqui- 
stato continuerebbe  cogli  stessi  effetti  e  dovrebbe  essere  considerato  come 
domicilio  legale,  non  ostante  che  il  minore  divenuto  poi  maggiore  non  avesse 
individualmente  provocata  e  ottenuta  Pautorizzazione.  Questo  consegue  dal 
generale  principio  che  la  condizione  giuridica  o  il  diritto  acquisito  da  uno 
secondo  la  legge  persiste  fino  a  tanto  che  esso  non  lo  abbia  perduto  in 
conformità  della  legge  stessa.  —  Gonf.  Pau,  14  mars  1874  (Jaum,  du  DroU 
intern,  prive,  1875,  pag.  357-58). 
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Di  fronte  al  Codice  francese,  a  modo  d'esenipìo,  il  domicilio» 
come  abbiamo  già  detto,  può  essere  la  base  di  una  determinata  con- 
dizione giuridica,  quando  esso  abbia  il  carattere  di  domicilio  legale 
a  norma  dell'articolo  18,  e  può  produrre  certi  determinati  effetti, 
quando  abbia  i  requisiti  che  trovansi  contemplati  all'art.  102  Codice 
civile.  Ora  siccome  il, domicilio  sotto  l'uno  e  sotto  l'altro  punto  di 
vista  esercita  un'influenza  ben  diversa  in  materia  di  successione, 
quando  si  tratti  di  determinare  la  legge  regolatrice  dei  diritti  succes- 
sori e  della  misura  di  essi,  così  conviene  precisare  esattamente  il 
punto  di  vista  sotto  di  cui  deve  decidersi  la  questione  del  domicilio,  per 
risolverla  in  conformità  delle  disposizioni  legislative  che  lo  concernono. 

Supponiamo,  a  modo  d'esempio,  che  un  italiano  sia  morto  in 
Francia  e  che  si  tratti  di  dover  decidere  in  quale  luogo  deve  ritenersi 
aperta  la  successione  del  de  cujus. 

Il  legislatore  italiano  all'articolo  923  dispone  che  la  successione 
si  apre  al  momento  della  morte  nel  luogo  delPultimo  domicilio  del 
defunto.  La  questione  del  domicilio  nel  caso  in  parola  potrebbe 
nascere  sotto  il  punto  <li  vista  di  determinare  la  sede  giuridica  della 
persona  a  fine  di  stabilire  ivi  l'apertura  della  sua  successione.  Consi- 
derando sotto  tale  rispetto  che  ogni  straniero  indipendentemente  da 
qualsiasi  autorizzazione  può  stabilirsi  in  un  paese  qualunque  della 
Francia,  e  avere  ivi  il  suo  principale  stabilimento,  e  che  tale  circo- 
stanza, a  norma  dell'art.  102  del  Cod.  francese,  determina  il  domicilio 
come  diritto  civile,  che  spetta  così  ai  Francesi  come  agli  stranieri,  che 
sono  ammessi  in  Francia  a  godere  in  forza  dei  trattati  gli  stessi  diritti 
civili  attribuiti  ai  Francesi  (art.  11),  ci  sembra  che  non  si  possa  dubi- 
tare che  trattandosi  nel  caso  in  parola  di  decidere  circa  il  domicilio, 
come  uno  stato  di  fatto  da  cui  risultano  certi  effetti  giuridici  relativi 
all'apertura  della  successione,  conviene  riferirsi  all'art.  1U2  del  Codice 
civile  francese.  Bisognerà  quindi  esaminare  se  il  requisito  sostanziale 
richiesto  a  norma  di  detto  articolo  per  ritenere  il  de  cujus  domiciliato 
in  Francia  sussìsta  o  no,  e,  siccome  tutto  consiste  nella  circostanza 
del  principale  stabilimento,  cosi  non  si  potrebbe  fare  a  meno  di  repu- 
tare il  de  cujus  domiciliato  in  Francia,  se  egli  aveva  ivi  il  suo  prin- 
cipale stabilimento.  Accertata  e  provata  tale  circostanza  dovrebbe 
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riteoersi  cooseguenlemente  aperta  ivi  la  successione,  e  ciò  delermi- 
nerebbe  la  competenza  dei  tribunali  Trancesi  per  l'esercizio  di  tulli  i 
diritti  e  di  tutte  le  azioni  derivanti  dall'apertura  della  successione  nel 
paese  della  Francia,  ove  il  de  cujus  era  domiciliato  al  momento  della 
morte. 

Traltandosi  poi  di  decidere  circa  l'ordine  di  succedere  e  circa 
la  misura  dei  diritti  successori!  nel  caso  di  successione  legittima,  e 
circa  la  validità  delle  disposizioni  nel  caso  di  successione  testamen- 
taria, siccome  secondo  le  regole  stabilite  dalla  giurisprudenza  francese 
la  successione  mobiliare  dello  straniero,  che  non  abbia  in  Francia  il 
domicilio  legale,  si  reputa  soggetta  alla  legge  del  domicilio  del  de 
cujus  e  s'intende  per  questa  non  quella  del  domicilio  di  fatto,  ma 
quella  bensi  del  domicilio  d'origine,  la  quale  coincide  con  quella  della 
patria  del  de  cujus,  cosi  chiaro  apparisce,  che  la  controversia  circa 
il  domicilio  nascerebbe  sotto  un  altro  punto  di  vista,  quello  cioè  che 
concerne  la  legge  regolatrice  della  successione. 

Considerando  ora  che  nel  sistema  accolto  dalla  giurisprudenza 
francese,  si  viene  cosi  ad  ammettere  rispetto  alla  successione  mobi- 
liare  l'autorità  dello  statuto  personale,  ci  pare  chiaro  che  sotto  tale 
punto  di  vista  bisogna  rirerirsi  alla  legge  personale  medesima  per 
decidere  quando  il  domicilio  di  origine  debba  ritenersi  conservato  o 
quando  debba  ritenersi  perduto  in  virtù  dell'acquisto  di  un  altro 
domicilio  (I). 

Cosi  deve  dirsi  se  la  questione  nasca  ad  esempio  rispetto  alla 
donna  maritata,  e  si  tratti  di  sapere,  se  secondo  la  legge  regolatrice 
dei  rapporti  di  famiglia  possa  ritenersi  conservato  da  essa  il  suo 
domicilio  di  origine  o  se  si  debba  invece  considerare  questo  perduto, 
e  debba  essere  attribuito  ad  essa  quale  domicilio  necessario  durante 


(1)  Nella  causa  decisa  dalla  Corte  d'appello  dello  Stato  di  New- York 
nel  febbraio  1874  la  validità  di  un  testamento  fatto  in  conformità  della  legge 
americana  da  una  donna  americana  stabilita  in  Francia  fu  valutata  a  nonna 
della  legge  di  New-York,  perchè  fu  ritenuto  che  quantunque  in  massima 
la  validità  del  testamento  deve  essere  apprezzata  secondo  la  legge  del  domi- 
cilio, la  testatrice,  secondo  la  legge  americana,  non  aveva  perduto  il  suo 
domicilio  di  origine.  Vedi  Journ.  de  Dr,  intern.privéy  1874,  pag.  86. 
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Tunìone  coniugale  quello  stesso  del  marito.  Cosi  pure  bisognerà  atte- 
nersi allo  statuto  personale  per  determinare  quale  domicilio  debba 
essere  attribuito  ad  una  data  persona,  come  potrebbe  accadere  a  modo 
d'esempio  rispetto  al  figlio  naturale,  se  si  trattasse  di  dover  determi- 
nare il  domicilio  di  luì.  Supponendo  che  secondo  lo  statuto  personale 
fHseatlribuito  ad  esso  il  domicilio  della  madre  al  momento  della 
nascita,  e  fosse  dichiarato  tale  domicilio  indipendente  da  quello  che 
la  madre  stessa  potesse  poi  acquistare  in  conseguenza  del  matrimonio, 
bisognerebbe  attenersi  a  quanto  la  legge  personale  statuisce  in  tali 
casi  e  somiglianti,  non  ostante  che  potessero  essere  diverse  le  regole 
sancite  secondo  la  legge  territoriale. 

1367.  La  questione  del  domicilio  in  materia  di  successione  potrebbe 
essere  sollevata  dai  terzi,  che  sotto  l'impero  della  legge  territoriale 
avessero  acquistati  diritti  dipendenti  dal  domicilio.  Tale  contro- 
versia nascerebbe  come  questione  pregiudiziale  per  decidere  se 
Tesercizio  dei  diritti  dipendenti  dallo  stabilimento  del  domicilio  debba 
essere  ammesso  o  contestato.  Tale  sarebbe,  a  mo'  d'esempio,  il  caso 
dei  creditori  dell'eredità,  i  quali  volessero  esercitare  azione  contro  la 
medesima,  e  che  la  istituissero  nel  luogo  ove  il  defunto  doveva  rite- 
nersi domiciliato  a  norma  della  legge  territoriale.  In  tal  caso  la  con- 
troversia se  il  de  cuJMs  dovesse  o  no  ritenersi  domiciliato  in  quel 
paese,  a  fine  di  ritenere  ivi  domiciliata  l'eredità,  nascerebbe  per  deci- 
dere se  potesse  competete  o  no  ai  terzi  l'esercizio  di  certi  diritti 
contro  l'eredità.  In  tali  evenienze  sarebbe  vano  il  volersi  riferire  allo 
statuto  personale.  I  terzi,  che  sotto  l'impero  della  legge  territoriale 
acquistarono  il  diritto  di  esercitare  le  loro  azioni  contro  la  persona 
obbligala  in  conseguenza  del  domicilio  reputato  secondo  il  concetto 
del  legislatore  come  fatto  giuridico  efficace  a  giustificare  le  azioni  da 
parte  di  loro,  possono  riferirsi  in  tutto  alla  legge  territoriale  e  deter- 
minare il  domicilio  a  norma  della  medesima  per  sostenere  conse- 
guentemente l'esercizio  dei  loro  diritti  contro  l'eredità. 

1368.  Nei  paesi  retti  dal  diritto  consuetudinario  il  domicilio  può 
esercitare  la  sua  influenza  decisiva  nella  successione  testamentaria, 
qualora  sia  ammesso  che  rispetto  alla  successione  mobiliare  la  vali- 
dità delle  disposizioni  testamentarie  debba  [essere  decisa  in  confor- 
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mila  della  legge  dei  domicilio  del  testatore  al  momento  della  sua 
morte. 

Secondo  ì  principi  ammessi  dalla  giurisprudenza  degli  Slati 
Uniti  d'America  un  cittadino  di  quel  paese,  che  voglia  disporre  dei 
suoi  beni  mobili,  è  tenuto  a  fare  il  testamento  attenendosi  alle  leggi 
del  paese  ove  trovasi  domiciliato.  La  validità  delle  sue  disposizioni 
quanto  alla  sostanza  è  valutata  a  norma  della  legge  del  domicilio, 
anche  relativamente  ai  beni  mobili  esistenti  in  una  parte  degli  Slati 
Uniti  (1). 

Riesce  quindi  indispensabile  di  ben  determinare  il  domicilio  del 
de  cujus  a  fine  di  potere  poi  determinare  in  conformità  della  legge 
del  medesimo,  quanto  concerne  la  validità  del  testamento  da  lui  fatto. 

E  lo  stesso  secondo  il  Diritto  inglese.  Tanto  in  America  che 
in  Inghilterra  la  giurisprudenza  ritiene  che  conviene  riferirsi  al  domi- 
cilio del  testatore  al  tempo  della  sua  morte,  e  decidere  della  validità 
del  testamento  secondo  la  legge  del  domicilio  al  momento  della  morte. 

Anche  in  questo  caso  converrebbe  riferirsi  alla  legge  nazionale 
del  cittadino  inglese  o  americano  che  abbia  fatto  il  testamenlo  per 
decidere  in  quale  paese  debba  ritenersi  domiciliato  il  de  cujus.  Se  la 
validità  del  testamento,  a  norma  della  legge  nazionale  del  de  cujus, 
deve  dipendere  dalla  legge  del  domicilio  del  testatore  al  momento 
della  morte,  ci  pare  chiaro  che  bisogna  riferirsi  alla  legge  nazionale 
del  de  cujtis  per  determinare  a  norma  del  leoncello  accolto  dal  legis- 
latore inglese  o  americano  il  domicilio  della  persona  che  sia  cittadino 
dell'uno  o  dell'altro  paese  e  ciò  per  le  ragioni  che  abbiamo  esposte 
innanzi. 

1369.  La  stessa  importanza,  che  può  avere  la  questione  del  domi- 
cilio in  materia  di  successione,  quando  la  legge  regolatrice  dipenda  da 
esso,  può  averla  quella  della  cittadinanza  nel  sistema  legislativo  adot- 
tato dal  legislatore  italiano,  da  quella  della  Germania  e  degli  altri 
paesi,  che  sanciscono  quale  legge  regolatrice  della  successione  quella 


(1)  Vedi  DiGEY,  Conflict  of  Laws  American  notes,  chap.  XXX,  Sueces- 
Sion  to  movableSy  pag.  707,  Gour  de  New- York,  e  la  Nola  di  Coudert  nel 
Journ.  de  Dr,  intern,  privi,  1874,  pag.  86. 
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dello  Stalo  al  quale  il  de  cujtis  apparteneva  pel  rapporto  di  cittadi- 
nanza. In  tale  sistema  di  leggi  la  controversia  che  può  essere  sollevata 
a  riguardo  della  cittadinanza  diventa  decisiva  per  determinare  la  legge 
regolatrice  della  successione. 

In  materia  di  cittadinanza  deve  ritenersi  in  massima  che  ogni 
individuo  che  reclami  di  appartenere  ad  uno  Stato  quale  cittadino 
deve  darne  la  prova.  Questa  dovrà  essere  valutata  a  norma  della 
legge  dello  Stato  a  cui  l'individuo  intenda  dimostrare  di  appartenere. 
Lo  stesso  deve  essere  se  nel  caso  di  successione  ;  la  prova  della  citta- 
dinanza deve  essere  data  dalle  persone  che  vi  abbiano  un  interesse. 
Siccome  in  massima  in  ogni  paese  deve  decidersi  secondo  la  legge 
fatta  dal  legislatore  chi  sia  cittadino  e  chi  debba  essere  reputato  stra- 
niero, cosi  il  magistrato,  che  sia  chiamato  a  decidere  se  uno  debba 
essere  o  no  reputato  come  cittadino  dello  Stato,  non  può  fare  altri- 
menti che  applicare  la  legge  emanata  dal  patrio  legislatore. 

In  conseguenza  della  diversità  di  norme  legislative  in  materia 
di  cittadinanza  si  potrebbe  verificare  il  caso  che  gli  interessati  potes- 
sero dar  la  prova  che  il  de  cujus  secondo  la  sua  legge  non  avesse 
perduta  la  cittadinanza  originaria,  non  ostante  che  egli  potesse  essere 
reputato  cittadino  di  un  altro  Stato  in  forza  della  legge  ivi  in  vigore. 
In  tali  evenienze  converrebbe  distinguere.  Se  la  questione  fosse  solle- 
vata dinanzi  al  tribunale  dello  Stato,  del  quale  gì'  interessati  adduces- 
sero di  dover  essere  reputato  cittadino  il  de  cujus,  per  dedurne  che 
la  successione  di  lui  legittima  o  testamentaria  dovesse  essere  regolata 
a  norma  della  legge  civile  dello  Stato  stesso,  il  magistrato  non  potrebbe 
fare  altrimenti,  che  applicare  la  legge  del  suo  paese  per  decidere  in 
conformità  della  medesima  se  il  de  cujus  dovesse  essere  reputato  o  no 
cittadino  dello  Stato.  Invano  coloro,  che  avessero  un  interesse  contrario, 
domanderebbero  di  essere  ammessi  a  provare,  che  secondo  la  legge 
della  patria  originaria  il  de  cujus  non  aveva  perduto  la  sua  cittadi- 
nanza di  origine,  e  che  conseguentemente  egli  dovrebbe  essere  repu- 
tato cittadino  dello  Stato  straniero.  Ogni  pretesa  dovrebbe  essere 
ritenuta  frustranea  per  la  giusta  considerazione  che  la  legge  relativa 
alla  cittadinanza  forma  parte  del  Diritto  politico  di  ciascun  paese.  Ogni 
sovranità  sancisce  le  regole  circa  la  cittadinanza  e  determina  chi  debba 

Fiori  —  IIL  Dir.  Intein.  Privato.  33 
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essere  reputato  dejure  cittadino;  quando  ia  cittadinanza  possa  repu- 
tarsi acquistata  da  colui  che  non  era  nato  cittadino  :  quando  essa  possa 
reputarsi  perduta. 

1370.  Ora  ci  pare  chiaro  che  i  magistrati  debbano  essere  tenuti 
ad  applicare  le  leggi  fatte  dal  patrio  legislatore  per  decidere  chi  debba 
essere  reputato  cittadino  o  straniero,  e  che  debbano  rigettare  come 
infondata  qualunque  istanza  da  parte  di  coloro,  che  volessero  invocare 
le  disposizioni  di  legge  straniera  per  concludere  che  non  dovesse  essere 
ritenuto  cittadino  colui  che  tale  fosse  secondo  la  legge  dello  Stato. 
Ripetiamo  che  la  legge  sulla  cittadinanza  forma  parte  delle  leggi  di 
ordine  politico  e  di  Diritto  pubblico.  Non  può  essere  lecito  quindi  d' in- 
vocare leggi  straniere  per  derogare  a  tali  leggi,  che  hanno  eminente- 
mente il  carattere  e  Tautorità  di  leggi  imperative  per  i  magistrati  dello 
Stato,  cosi  come  ogni  legge  che  forma  parte  del  Diritto  pubblico  interno. 

In  applicazione  di  questi  princìpi  deve  ammettersi,  a  modo 
d'esempio,  che  quantunque  il  legislatore  italiano  all'articolo  6  disponga 
che  lo  stato  delle  persone  debba  essere  regolato  dalla  legge  della 
nazione  a  cui  appartengono,  non  si  potrebbe  in  forza  di  tale  disposi- 
zione invocare  l'applicazione  della  legge  straniera  per  sostenere,  che 
il  de  cujus  il  quale  si  trovi  nelle  condizioni  per  essere  reputato  citta- 
dino italiano  in  forza  della  legge  sancita  dal  patrio  legislatore  debba 
essere  reputato  straniero,  a  fine  di  sottrarre  la  successione  di  lui  alla 
'autorità  della  legge  italiana  e  fare  ammettere  che  essa  debba  essere 
regolata  dalla  legge  straniera. 

Cosi,  per  spiegarci  meglio,  a  norma  dell'articolo  8  del  Codice 
civile  è  reputato  cittadino  italiano  il  figlio  nato  nel  regno  da  straniero, 
che  vi  abbia  fissato  il  suo  domicilio  da  dieci  anni  non  interrotti,  se 
egli  giunto  all'età  maggiore  non  abbia  fatta  la  dichiarazione,  secondo 
le  leggi  del  Regno,  di  eleggere  la  qualità  di  straniero.  Secondo  tale 
articolo  quindi  durante  la  minorità  il  figlio  dello  straniero  nato  nelle 
condizioni  determinale  al  mentovato  articolo  è  reputato  di  pieno  diritto 
cittadino  italiano.  Finita  l'età  minore  e  divenuto  egli  maggiore  per 
avere  compiuto  gli  anni  21,  se  entro  l'anno  dalla  sua  età  maggiore 
egli  non  abbia  fatto  la  dichiarazione  di  eleggere  la  qualità  di  stra- 
niero, è  reputato  ognora  cittadino  italiano. 
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Supponiamo  ora  che  verificatasi  la  morte  di  costui,  e  che  trat- 
tandosi di  dover  determinare  la  legge  regolatrice  della  sua  successione, 
gì'  interessali  volessero  sostenere  che  debba  essere  regolata  dalla  legge 
nazionale  del  padre  di  lui,  adducendo  che  a  norma  di  tale  legge  il 
de  cujus  non  aveva  perduta  la  cittadinanza  acquistata  come  Cglio  di 
un  cittadino  di  detto  Stato,  e  che  di  tutto  ciò  potessero  dare  la  prova. 

Supponiamo  che  i  detti  interessati  per  sostenere  la  loro  istanza 
adducessero  che  a  norma  dell'art.  8  delle  disposizioni  generali  le  suc- 
cessioni legittime  e  testamentarie  dovendo  essere  regolate  dalla  legge 
nazionale  della  persona  della  cui  eredità  si  tratta,  la  questione  della 
cittadinanza  deve  essere  indubitatamente  reputata  come  pregiudiziale* 
per  determinare  la  legge  regolatrice  della  successione.  Che  fondandosi 
poi  sulFart.  6,  che  designa  la  legge  nazionale  come  quella  che  deve 
regolare  lo  stato  delle  persone  e  i  rapporti  di  famiglia,  ed  adducendo 
che  lo  status  civitatis  è  esso  pure  un  rapporto  di  stato  personale 
(essendoché  la  cittadinanza  nel  sistema  del  Codice  civile  italiano  è  il 
fondamento  di  diritti  privati  e  civili,  e  che  deve  essere  conseguente- 
mente regolato  dalla  legge  nazionale  del  de  cujus),  da  tutto  ciò  dedu- 
cessero di  voler  essere  ammessi  a  provare  che,  secondo  la  legge  della 
patria  del  padre,  costui  era  cittadino  del  paese  straniero,  e  che  a 
norma  della  stessa  legge  deve  essere  reputato  pure  cittadino  dello 
stesso  paese  straniero  il  de  cujus  figlio  di  lui.  Tutto  ciò  per  dedurne 
che  la  successione  a  norma  di  quanto  dispone  il  legislatore  italiano 
agli  articoli  8  e  6  deve  essere  regolata  non  dalla  legge  italiana  ma 
dalla  legge  straniera. 

Tenendo  presente  il  ragionamento  fatto  innanzi,  tale  pretesa 
dovrebbe  essere  rigettata  come  infondata.  Deve  valere  la  semplice 
considerazione,  che  la  cittadinanza  è  pure  un  rapporto  di  stato  per- 
sonale, ma  che  per  la  sua  natura  e  il  suo  carattere  forma  parte  dello 
stato  pubblico  e  della  condizione  politica  di  ciascuna  persona.  Che 
conseguentemente  la  legge,  che  la  concerne,  forma  parte  del  Diritto 
politico  e  del  Diritto  pubblico  interno,  e  che,  quantunque  secondo  la 
legge  straniera  il  de  cujus  potesse  essere  reputato  cittadino  del  paese 
straniero,  tale  non  potrebbe  essere  reputato  in  Italia  dal  magistrato 
italiano.  Costui  non  può  ammettere  che  sia  invocata  l'autorità  di  legge 
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estera  per  derogare  in  forza  di  essa  all'autorità  delle  leggi  italiane 
relative  alla  cittadinanza,  essendoché  esse  formino  parte  del  Dìrìito 
pubblico  interno,  ed  egli  sia  tenuto  ad  applicare  queste  soltanto  per 
decidere  chi  debba  essere  reputato  cittadino  italiano  e  chi  debba 
essere  reputato  cittadino  straniero. 

S'intende  benissimo,  che  se  la  controversia  da  noi  immaginata 
fosse  agitata  dinanzi  a  tribunali  della  patria  del  padre,  essi  applicando 
la  legge  del  loro  paese  deciderebbero  senza  dubbio  che  il  de  cujus 
dovesse  essere  reputato  cittadino  del  medesimo,  e  cosi  dovrebbero 
decidere  applicando  la  legge  fatta  dal  loro  legislatore.  Tale  contrarietà 
di  giudicati  non  si  potrebbe  al  certo  evitare  nell'attuale  condizione  di 
cose,  essendoché  mancando  un  Diritto  uniforme  in  materia  di  cittadi- 
nanza, ed  essendo  diverse  e  talvolta  contrarie  le  regole  sancite  dai 
legislatori  dei  diversi  paesi  circa  la  perdita  della  cittadinanza  originaria 
e  l'acquisto  della  cittadinanza  straniera,  venga  talvolta  a  verifìcarsi  il 
caso  che  uno  continui  ad  essere  reputato  cittadino  di  uno  Slato  secondo 
la  legge  del  medesimo,  e  che  sia  in  pari  tempo  reputato  cittadino  di 
uno  Slato  straniero  in  forza  della  legge  ivi  in  vigore.  Soltanto  quando 
potrà  effettuarsi  il  desiderato  accordo  dei  Governi  intorno  alle  regole 
fondamentali,  che  dovrebbero  formare  il  Diritto  comune  in  materia  di 
cittadinanza,  potrà  essere  eliminata  la  contrarietà  dei  giudicati.  Oggi 
i  tribunali  di  ogni  Stato  devono  reputarsi  obbligati  ad  applicare  la 
legge  del  pròprio  paese,  ogni  qualvolta  che  si  tratti  di  decidei'e  se 
uno  debba  o  no  essere  reputato  cittadino  dello  Stato. 

1371.  E  per  completare  l'esame  della  controversia  che  abbiamo 
immaginata,  supponiamo  che  il  de  cujus  avesse  beni  in  Italia  e  beni 
nella  patria  del  padre  di  lui,  e  che  gl'interessati  avessero  potuto  sollevare 
la  questione  di  cittadinanza  dinanzi  al  tribunale  della  patria  del  padre, 
e  che  esso  applicando  la  legge  del  proprio  paese  avesse  ritenuto  che 
il  de  cujus  dovesse  essere  reputato  cittadino  di  detto  paese.  Suppo- 
niamo che  gl'interessati  volessero  poi  far  valere  tale  sentenza  per 
sostenere  che  essendo  stata  decisa  la  controversia  della  cittadinanza 
dal  tribunale  competente,  e  dovendosi  cosi  ritenere  risoluta  la  que- 
stione pregiudiziale  per  determinare  la  legge  nazionale  regolatrice 
della  successione,  i  beni  eredilarii  esistenti  in  Italia  dovessero  essere 
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devoluti  a  norma  della  legge  straniera  determinata  dalla  cittadinanza 
straniera  del  de  cujus. 

Dato  che  gì'  interessati  a  conlradire  tale  pretesa  adducessero 
che  la  questione  della  cittadinanza  decisa  dal  magistrato  straniero  non 
possa  avere  l'autorità  della  rejudicaia  per  stabilire  che  debba  essere 
reputato  straniero  il  de  cujtiSy  ma  che  esso  debba  bensì  essere  repu- 
tato italiano  secondo  la  legge  italiana.  In  tali  circostanze  noi  riteniamo 
che  il  magistrato  italiano,  dinanzi  a  cui  tale  controversia  Tosse  solle- 
vata, non  potrebbe  attribuire  nessun  effetto  alla  sentenza  straniera 
per  quello  che  essa  abbia  statuito  circa  la  cittadinanza.  In  forza  infatti 
di  quello  che  il  legislatore  italiano  sancisce  all'art.  13  delle  disposi- 
zioni generali  :  le  sentenze  straniere  non  possono  avere  nessuna  auto- 
rità per  quello  che  esse  deroghino  alle  leggi  che  riguardano  l'ordine 
pubblico,  e  tali  sono  quelle  che  formano  parte  del  Diritto  pubblico 
interno  cosi  come  ne  forma  parte  la  legge  circa  la  cittadinanza  ita- 
liana. Il  magistrato  italiano  quindi,  senza  preoccuparsi  di  quello  che 
avesse  deciso  il  magistrato  straniero,  dovrebbe  risolvere  la  questione 
della  cittadinanza  del  de  cujus  applicando  la  legge  italiana,  e  dovrebbe 
conseguentemente  reputarlo  cittadino  italiano  in  forza  della  disposi- 
zione sancita  all'art.  8  del  (lodice  civile,  e  dovrebbe  conseguentemente 
ritenere  che  la  successione  di  lui  dovesse  essere  regolata  dalla  legge 
italiana  e  non  dalla  legge  straniera. 

1372.  La  soluzione  della  questione  prenderebbe  un  altro  aspetto,  se 
essn  fosse  sollevata  dinanzi  al  tribunale  di  un  terzo  Stato.  Tale  sarebbe 
a  modo  d'esempio  il  caso  di  uno  morto  in  Italia,  e  del  quale  fosse 
contestata  la  cittadinanza  dagli  interessali  adducendo  gli  uni  che  egli 
dovesse  essere  consideralo  come  cittadino  di  uno  Stalo  straniero  e 
sostenendo  gli  altri  invece  che  il  de  ctijus  dovesse  essere  reputato 
cittadino  di  un  altro  Stato  pure  straniero. 

Supponiamo,  a  modo  di  esempio,  che  un  francese  siasi  stabilito 
in  un  paese  americano,  ove,  secondo  la  legge,  sia  reputato  cittadino 
chiunque  acquisti  un  immobile  o  stabilisca  il  domicilio,  e  lo  mantenga 
per  cinque  anni  o  meno.  Dato  che  tale  persona  sia  venuta  poi  a  sta- 
bilirsi in  Italia,  che  quivi  si  apra  la  successione  di  lui;  e  che  si  tratti 
quindi  di  sapere  se  per  la  misura  dei  diritti  successorii  è  l'ordine  della 
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successione,  dovendosi  applicare  la  legge  nazionale  del  de  cujusy  sì 
debba  applicare  la  legge  naessicana  o  la  legge  francese.  Naturalmente 
tutto  dipenderebbe,  nel  caso  in  parola,  dal  risolvere  in  un  modo  o 
nell'altro  la  questione  pregiudiziale  della  cittadinanza. 

Ora  ammettiamo  che  fosse  data  la  prova  che  secondo  la  legge 
messicana  il  de  cujus  dovesse  essere  considerato  cittadino  del  Messico, 
questo  non  sarebbe  sufficiente,  a  nostro  modo  di  vedere,  per  soste- 
nere che  la  successione  dovesse  essere  governata  dalla  legge  di  quel 
paese.  Occorrerebbe  invece  di  dare  la  prova  che  il  de  cujus  avesse 
perduto  la  cittadinanza  francese,  sua  cittadinanza  dì  origine,  e  che 
avesse  acquistata  la  cittadinanza  messicana,  senza  di  ciò  potrebbe  con 
più  ragione  essere  sostenuto  che,  dovendo  il  de  cujus  essere  reputato 
francese,  la  successione  dovesse  essere  governata  dalla  legge,  francese, 
essendoché  la  medesima  sia  da  ritenersi,  quale  legge  nazionale  della 
persona  della  cui  eredità  si  tratta. 

L'acquisto  di  un  immobile  in  paese  straniero  non  è  infatti  suffi- 
ciente a  far  perdere  la  cittadinanza  francese,  tuttoché  la  legge  del 
paese  estero  annetta  reflelto  dell'acquisto  della  cittadinanza  a  tale  fatto. 
Lo  stabilimento  del  domicilio  all'estero  neppure  é  sufficiente  a  far 
perdere  la  cittadinanza  francese,  che  nel  solo  caso  che  potesse  essere 
data  la  prova  che  il  domicilio  sia  stato  stabilito  all'estero  sans  esprit 
de  retour  en  France.  Il  tribunale  italiano  dovrebbe  conseguentemente 
ritenere  tuttora  francese  il  de  cujus,  tuttoché  esso  potesse  essere 
reputato  messicano  secondo  la  legge  del  Messico,  e  dovrebbe  applicare 
la  legge  francese  per  governare  la  successione  di  luì  pel  motivo  che  la 
legge  francese  deve  essere  reputata  quale  legge  nazionale  del  de  cujus. 

In  massima  quindi  bisogna  ammettere  che  rispetto  al  giudice 
dello  Stato,  di  cui  si  adduce  dover  essere  reputato  cittadino  il  de  cujus, 
può  bastare  di  dare  la  prova  che  egli  aveva  acquistato  la  cittadinanza 
secondo  la  legge  dello  Stato  del  giudice,  e  che  non  l'aveva  perduta 
fino  al  giorno  della  morte,  ma  rispetto  invece  al  giudice  di  un  terzo 
Stalo  bisognerebbe  dare  la  prova  che  secondo  la  legge  della  patria 
il  de  cnju^  aveva  perduto  la  sua  cittadinanza  originaria,  senza  di  che 
sarebbe  vano  l'addurre  che  egli  potesse  essere  reputato  cittadino. di 
altro  Stato]secondo  la  legge  relativa  alla  cittadinanza  di  esso. 
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A  fine  di  eliminare  ogni  dubbio  e  derimere  ogni  conflilto  di  leggi 
in  materia  di  cittadinanza  sarebbe  utile  od  opportuno  che  fosse  sta- 
bilito un  Diritto  uniforme  circa  la  conservazione  e  la  perdita  della 
cittadinanza  originaria  e  l'efficace  acquisto  della  nuova  cittadinanza. 

Fino  a  che  ciò  non  sia  stabilito,  i  tribunali  dei  terzi  Stati 
devono,  per  risolvere  le  controversie,  ricorrere  ai  principii  generali 
del  Diritto,  secondo  i  quali  si  deve  ammettere,  che  nessuno  possa  acqui- 
stare la  cittadinanza  straniera  senza  avere  prima  rinunziato  o  perduta 
la  sua  cittadinanza  originaria.  Laonde,  fino  a  tanto  che  il  de  cujus 
potesse  essere  reputato  cittadino  dello  Stato  a  cui  originariamente 
apparteneva,  e  se  ne  potesse  dare  la  prova,  il  regolamento  della  suc- 
cessione dovrebb'essere  determinato  dalla  legge  di  tale  Stato  non 
ostante  che  si  potesse  dare  la  prova  che  il  de  cujus  potesse  essere 
reputato  cittadino  di  un  altro  Stato  secondo  la  legge  del  medesimo. 
Sosteniamo  tale  concetto  per  la  considerazione  che  lo  stato  di  cittadi- 
nanza acquistato  colla  nascita  formi  parte  della  condizione  giuridica 
della  persona  e  debba  reputarsi  duraturo  e  permanente,  finché  la  per- 
sona medesima  non  vi  abbia  rinunziato  e  non  abbia  acquistato  la 
cittadinanza  di  un  altro  Stato  mediante  la  naturalizzazione,  o  finche 
la  perdita  della  cittadinanza  originaria  non  debba  ritenersi  effettuata 
in  forza  della  legge  dello  Stato  medesimo,  del  quale  l'individuo  nacque 
cittadino. 
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CAPITOLO  V. 

Della  legge  che  deve  regolare  l'apertura  della  saocessione; 
ed  il  contenato  e  la  natura  dei  diritti  ereditari. 

1373.  Come  le  leggi  regolino  l'apertura  della  successione.  —  1374.  Autorità 
della  legge  che  dichiari  aperta  la  successione  in  conseguenza  della 
morte  civile.  —  1375.  Apertura  della  successione  in  conseguenza  della 
sentenza  che  pronunci  l'assenza.  —  1376.  Conseguenze  derivanti  dalla 
diversità  di  sistemi  legislativi  in  materia  d'assenza  rispetto  ai  diritti 
spettanti  all'assente  di  fronte  a  coloro  a  cui  i  beni  di  lui  furono  attri- 
buiti. —  1377.  Applicazione  delle  regole  relative  alle  presunzioni  di 
sopravvivenza.  —  1378.  Legge  regolatrice  del  contenuto  del  diritto  ere- 
ditario. —  1379.  Natura  dei  diritti  che  derivano  dalla  successione.  — 
1380.  Se  il  diritto  di  eredità  possa  essere  reputato  diritto  reale. 

1373.  L'eredità  denota  il  patrimonio  (1)  appartenente  ad  una  per- 
sona, il  quale  in  conseguenza  della  morte  della  medesima  è  trasmesso 
ad  un*altra  che  sia  chiamata  a  raccoglierlo  come  successore  del 
defunto.  Haereditas  nihil  alixid  est  quam  successio  in  universum 
juSy  quod  defunctus  hahuii  (2).  Non  si  fa  luogo  alla  successione  che 
in  seguilo  alla  morte,  e  questa  costituisce  il  fatto  naturale  in  virtù  del 


(1)  Discorrendo  del  patrimonio  di  una  persona,  in  quanto  costituisce 
l'eredità,  s'intende  denotare  il  complesso  di  tutti  i  diritti  patrimoniali  e 
degli  obblighi  del  defunto  presi  nel  loro  insieme  come  universitas.  Secondo 
il  concetto  comune,  patrimonio  s'intende  nel  significato  più  ristretto,  il  com- 
plesso cioè  dei  diritti  attivi,  essendoché  i  debiti  non  costituiscano  una  parte 
ma  un  onere  del  patrimonio,  e  questo  non  è,  fuorché  quello  che  resta, 
dedotti  i  debiti.  Nella  successione  ereditaria  la  parola  patrimonio  si  adopera 
in  senso  giuridico  per  denotare  l'unità  ideale,  che  risulta  dal  patrimonio 
attivo  e  passivo,  da  tutte  le  cose  cioè  di  pertinenza  della  persona,  che  prese 
nel  loro  insieme  e  senza  distinguere  le  parti  da  cui  é  costituito,  rappresenta 
secondo  il  concetto  romano  un'unità  giuridica,  wiCuniversiias. 

Conviene  tener  presente  tale  concetto  fondamentale,  essendoché  quando 
si  discorre  nella  materia  della  quale  ci  occupiamo  della  legge  regolatrice 
della  successione,  e  dei  diritti  ereditari,  conviene  distinguere  se  s'intende 
discorrere  di  tali  diritti  rispetto  alla  eredità,  o  successione,  come  una  cosa 
che  consta  bensì  di  parti,  ma  che  non  per  tanto  é  qualche  cosa  di  diverso 
dalla  somma  delle  sue  parti,  o  se  s'intende  discorrere  del  diritto  sulle  singole 
parti  che  costituiscono  il  patrimonio. 

(2)  L.  62,  ff.  de  reg,  jur. 
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quale  l'eredità  lasciata  dal  defunto  è  devoluta  ai  suoi  eredi.  Il  diritto 
ereditario  avuto  riguardo  alla  trasmissione  dei  diritti  del  de  cujus  ai 
suoi  successori  non  può  quindi  inconoinciare  che  dopo  la  morte, 
e  non  può  essere  attribuito  in  massima  che  al  successibile  il  quale 
sia  sopravvissuto  al  de  cujus.  Intorno  a  ciò  tutte  le  leggi  sono  concordi 
e  nessun  conflitto  può  nascere  su  tale  obietto. 

Le  leggi  di  alcuni  paesi  ammettono  per  altro  che  il  patrimonio 
possa  essere  trasmesso  a  colui  che  sia  stato  concepito  prima  dell'aper- 
tura della  successione  sotto  condizione  che  nasca  vitale,  seguendo  in 
ciò  la  massima  romana:  conceptus  prò  nato  hahetur  (1). 

Secondo  la  legge  italiana  poi  l'eredità  può  essere  trasmessa 
per  testamento  altresì  ai  figli  nascituri  di  una  determinata  persona 
vivente  al  tempo  della  morte  del  testatore,  quantunque  non  sinno 
ancora  concepiti  (2).  Secondo  il  Codice  francese  invece  colui  che 
non  sia  concepito  al  momento  della  morte  del  testatore  non  è  reputato 
capace  di  ei^editare  e  sarebbe  conscguentemente  nulla  la  disposizione 
testamentaria  a  favore  dì  lui  (3). 

'  È  lo  stesso  secondo  la  legge  russa. 

Noi  determineremo  l'autorità  della  legge  a  tale  riguardo  quando 
discorreremo  della  legge  che  deve  governare  la  capacità  di  succedere. 

I  codici  uniformemente  stabiliscono  la  massima  sancita  alPar- 
ticolo  933  del  Codice  civile  italiano,  che  cioè  la  successione  si  apre 
al  momento  della  morte  (4). 

Una  diversità  s'incontra  tra  le  leggi  dei  diversi  paesi,  in  questo, 
che  cioè  alcune  di  esse  ammettono  che  la  successione  si  apra,  oltre 
che  per  la  morie  naturale,  altresì  per  la  morte  civile.  Altre  ammet- 
tono che  la  successione  possa  essere  aperta  in  conseguenza  della 
dichiarazione  di  assenza  attribuendo  alla  sentenza  dichiarativa  di 
essa  l'effetto  della  presunzione  di  morte. 

Oltre  tale  difformità  se  ne  incontra  un'altra,  che  cioè  le  leggi 


(1)  Codice  francese,  art.  71S;  austriaco,  536;  germanico,  1922;  porto- 
ghese, 1735;  belga,  718. 

(2)  Art.  764. 

(3)  Art.  902  e  725. 

(4)  Cod.  francese,  art.  725:  italiano,  724. 
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di  diversi  Stati  non  sanciscono  in  modo  uniforme  le  regole  che  con- 
cernono la  presunzione  di  sopravvivenza  della  persona  che  in  qualità 
di  erede  o  di  legataria  sìa  chiamata  a  raccogliere  l'eredità,  neiripotesi 
che  più  persone  siano  morte  e  manchino  le  prove  per  determinare 
chi  di  loro  sia  premorta. 

A  cagione  della  mancanza  di  Diritto  uniforme  relativamente  ai 
due  obietti  in  discorso  nasce  naturalmente  la  diiBcoltà  nel  determinare 
l'autorità  della  legge  quando  sia  il  caso  di  dover  regolare  una  cosa 
0  l'altra. 

1374.  Rispetto  alla  questione  che  può  nascere  se  cioè  possa  ritenersi 
aperta  la  successione  in  conseguenza  della  morte  civile,  alcuni  hanno 
opinato  che,  tutta  la  controversia  consista  nell'esaminare  se  la  legge 
che  cosi  dispone  debba  avere  l'autorità  che  nei  rapporti  internazionali 
è  attribuita  allo  statuto  personale  (1). 

Giova  premettere  che  la  morte  civile  era  stata  ammessa  nel 
Codice  francese  come  la  conseguenza  di  certe  condanne  penali,  alle 
quali  la  legge  attribuiva  tale  effetto  (art.  22),  e  che  agli  articoli  718 
e  719  era  dichiarata  aperta  la  successione  anche  per  la  morte  civile. 

La  stessa  regola  fu  ammessa  nei  codici  che  seguirono  il  Codice 
francese  ;  essa  fu  poi  abolita  in  Francia  con  la  legge  del  31  maggio 
1854  e  nel  Belgio  l'abolizione  trovasi  consacrata  all'articolo  13  della 
Costituzione. 


(1)  Ecco  come  si  esprime  Boullenois:  *  A  Tégard  des  statuts,  qui  pro- 

*  Doncent  une  morte  civile,  pour  crimes,  ou  une  note  d'infamie,  Tétat  de  ces 
*"  misérables  se  porte  par  tout  indépendamment  de  tout  domicile  ;  et  cela  par 

*  un  concert  et  un  concours  general  de  nations,  ces  sortes  de  peines  étant 
'  une  tàche,  une  piale  incurable,  dont  le  condamné  est  affligé,  et  qui  le 
""  accompagne  en  tous  lieux  ,  (Gonfr.  le  mie  opere:  Effetti  intemazionali 
delle  sentenze  penali.  Capo  IV,  **  Effetti  delle  condanne  penali  straniere  „ 
Torino  1877,  Loescher;  Droit  penai  international,  traduit  par  Charles 
Antoine,  §  142  e  seg.,  Paris  1880,  Pedone- Lauriel). 

Demangeat  così  si  esprime:  *  Du  moment  qu'on  admet  que  le  statut 

*  personnel  régìt  Tétat  et  la  capacitò  des  personnes,  il  n'y  a  point  à  distin- 

*  guer  pour  quel  motif  Tétat  ou  la  capacité  est  afifecté;  il  n'y  a  point  à 

*  distinguer  non  plus  s'il  est  affecté  immédiatement  en  vertu  d'une  dispo- 
^  sition  generale  de  la  loi,  ou  seulement  à  la  suite  d'une  déclaration  judi- 
"  ciaire  ,  (Nota  a,  Fcelix,  Droit  intern.  prive,  %  604). 
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Secondo  la  legge  russa  la  successione  oltre  che  per  la  morte 
naturale  del  de  cujus  si  apre  altresì  in  conseguenza  della  sua  con- 
danna che  implichi  la  privazione  di  tutti  i  diritti  civili  e  civici,  ed 
inoltre  per  la  circostanza  che  uno  sia  entrato  in  un  ordine  monastico. 
Questa  ultima  ^sa  di  apertura  della  successione  non  si  trova  però 
nella  legislazione  polacca  (1). 

Quantunque  in  massima  si  debba  ritenere  che  la  legge  stessa 
che  deve  governare  la  successione  debba  essere  applicata  per  determi- 
nare quando  si  debba  o  no  far  luogo  alla  successione  e  quando  essa 
debba  ritenersi  aperta,  pur  non  di  meno,  dato  pure  che  si  voglia 
accettare  come  regola  che  la  successione  debba  essere  governata  dalla 
legge  nazionale  del  de  cujus,  non  possiamo  seguire  l'opinione  di 
coloro,  i  quali  intendono  mantenere  Taulorità  della  legge  nazionale, 
anche  in  quello  che  essa  dichiari  come  conseguenza  della  condanna 
penale  la  morte  civile  e  che  la  consideri  come  causa  dell'apertura 
della  successione. 

Giova  avvertire  che  nei  paesi,  nei  quali  la  morte  civile  è  la 
conseguenza  della  condanna  penale  e  ove  secondo  la  legge  si  ammette 
Tanomalia  giuridica  di  considerare  Tuorno  vìvente  equiparato  al 
morto  agli  occhi  della  legge,  tale  effetto  è  sempre  la  conseguenza 
legale  e  necessaria  della  condanna  ad  una  pena.  Non  ci  pare  quindi 
che  per  decidere  se  si  debba  o  no  ammettere  nei  rapporti  interna- 
zionali la  morte  civile,  che  risulta  di  pieno  diritto  come  effetto  le^^ale 
della  condanna  ad  una  data  pena,  convenga  discutere  se  la  legge  che 
la  concerne  possa  essere  considerata  nel  campo  dello  statuto  perso- 
nale 0  dello  statuto  reale.  Tale  controversia  può  nascere  forse  con 
qualche  opportunità  a  proposito  delle  modiGcazioni  della  condizione 
civile  di  certe  persone,  che  deriva  secondo  certe  leggi  dai  voti  solenni 
e  dalla  professione  religiosa.  Noi  ne  abbiamo  trattato  innanzi  al  §  578 
e  ne  discorreremo  in  seguito  a  proposito  della  incapacità  a  succedere. 

L'obietto  preciso  a  cui  ora  conviene  volgere  attentò  esame  si 
è  questo,  se  cioè  gli  effetti  legali,  che  derivano  da  una  sentenza  penale 
debbano  essere  ammessi  nei  paesi  stranieri.  Debbono  le  condanne 


(l)  Vedi  Leher,  Éléments  de  Droit  civil  russe,  §  499. 
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penali  avere  un'efficacia  ed  un'autorità  estraterritoriale?  Non  siamo 
invero  nel  campo  dello  statuto  personale,  essendoché  le  leggi  che 
ammettono  la  morte  civile  come  conseguenza  della  condanna  deter- 
minino quali  siano  le  condanne  che  di  pieno  diritto  producono  tale 
effetto,  e  la  condanna  penale  non  riguarda  certamente  il  nazionale. 
La  legge  penale,  Fazione  penale  e  la  condanna  sono  eminentemente 
territoriali  e  spiegano  il  loro  potere  rispetto  al  malfattore,  sia  esso 
cittadino  sia  straniero.  A  qual  prò  dunque  il  discutere  se  la  legge  che 
concerne  la  morte  civile  debba  essere  reputata  come  parte  dello  statuto 
personale  ? 

La  disputa  non  potrebbe  sorgere,  fuorché  nel  caso  che  la  con- 
danna penale,  alla  quale  la  legge  annette  TefiTetto  necessario  della 
morte  civile  e  dell'apertura  della  successione,  sia  stata  pronunciata 
dal  tribunale  nazionale  rispetto  al  malfattore  cittadino  dello  Stato. 
In  tale  ipotesi  soltanto  potrebbe  nascere  il  dubbio,  qualora  si  volesse 
accogliere  la  teoria  di  coloro  che  considerano  la  legge  penale  rispetto 
ai  cittadini  dello  Stato  come  parte  del  loro  statuto  personale.  Noi  non 
accettiamo  tale  dottrina  e  ci  riferiamo  a  quello  che  abbiamo  detto 
innanzi  a  proposilo  della  sentenza  penale  straniera  (1). 

Anche  ammettendo  che,  come  abbiamo  detto  innanzi  (2)  certi 
efTelti  legali  possano  derivare  dalla  sentenza  penale  straniera,  riteniamo 
non  per  tanto  che  la  morte  civile  vera  e  propria,  in  forza  della  quale 
un  uomo  vivente  é  dichiarato  morto  di  fronte  alla  legge  in  conseguenza 
della  condanna  penale,  sia  innanzi  tutto  un  concetto  anormale  che  non 
può  essere  ammesso  che  nello  Stato  soltanto  che  abbia  concepito  tale 
enormità,  e  poi  per  escludere  assolutamente  ogni  efletto  fuori  del 
territorio,  ove  la  condanna  sia  stata  pronunciata,  deve  bastare  il  prin- 
cipio incontestabile  che  le  sentenze  penali  non  possono  avere  esecu- 
zione fuori  dello  Stalo  ove  siano  state  pronunciate,  e  che  nella  stessa 
guisa  come  non  si  potrebbe  eseguire  una  condanna  a  morte,  cosi 


(l)Vedi  innanzi  nU85  e  486. 

L'opinione  che  manteniamo  è  conforme  a  quella  già  sostenuta  nella 
edizione  stampata  nel  1869,  n^  50,  pag.  83. 

(2)  Vedi  Parte  generale,  Gap.  Vili,  Deir  influenza  della  sentenza  penati 
straniera  a  riguardo  dello  stato  e  della  capacità  giuridica. 
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non  potrebbe  essere  eseguila  una  condanna  alla  morte  civile,  dichia- 
rando aperta  la  successione  di  un  uomo  vivente  (1). 

1375.  Secondo  le  leggi  di  alcuni  Stali  la  successione  si  apre  in 
conseguenza  della  presunzione  di  morte  che  deriva  dalla  sentenza 
che  pronunzi  l'assenza,  nei  casi  nei  quali  in  virlù  di  essa  l'assente 
può  essere  reputato  morto. 

Noi  abbiamo  manifestata  innanzi  la  nostra  opinione  circa  la 
legge  che  deve  regolare  l'assenza  e  le  conseguenze  giuridiche  che  da 
essa  derivano.  Avendo  ammesso  che  la  legge  relativa  abbia  il  carattere 
predominante  di  statuto  personale,  riteniamo  conseguentemente  che 
convenga  riferirsi  alla  legge  medesima  per  decidere  se  si  debba  o 
no  ritenere  aperta  la  successione  in  conseguenza  della  sentenza  dichia- 
rativa di  morte  dell'assente.  Ciò  può  esercitare  la  sua  influenza  per 
determinare  i  diritti  dei  successibili. 

Se  si  trattasse,  a  modo  d'esempio,  di  un  austriaco,  siccome 
secondo  il  Codice  civile  austriaco  nei  casi  contemplati  alFart.  24>  si 
può  fare  istanza  per  la  giudiziale  dichiarazione  di  morte  dell'assente 
(art.  277),  ed  il  giorno  in  cui  la  dichiarazione  di  morte  passa  in  giu- 
dicato si  considera  in  diritto  come  il  giorno  della  morte  dell'assente 
(art.  278),  cosi  deve  ammettersi,  che  per  quello  che  concerne  l'ordine 
di  succedere  e  la  misera  dei  diritti  successori  dovrebbero  essere 
ammessi  a  succedere  coloro,  che  dovrebbero  essere  reputati  eredi 
dell'assente  al  momento  in  cui  fosse  passata  in  giudicato  la  sentenza 
dichiarativa  di  morte  dell'assente  (2). 

Non  accadrebbe  lo  slesso  se  si  trattasse  della  successione  di  un 
italiano  o  di  un  francese.  Secondo  il  nostro  Codice  civile,  siccome 
l'assenza  non  può  dar  luogo  all'apertura  della  successione  pel  motivo 


(1)  Vedi  conira  Antoine,  De  la  succession  légitimeet  testamentaire,  §  73, 
Confr.  RoLiN,  Principes  de  Dr,  ini.  prive,  tome  II,  §  738;  Brocher,  Drot/ 
international  prive,  tome  l,  §  56;  Laurent,  Droit  civil  intern,,  tome  VI, 
§  177. 

(2)  Anche  secondo  la  legge  russa  vigente  nelle  Provincie  baltiche,  la 
dichiarazione  di  morte  di  uno  che  non  abbia  dato  più  notizie  di  sé  durante 
il  termine  fissato  dalla  legge,  può  essere  pronunciata  con  sentenza  e  pro- 
duce gli  stessi  effetti  che  la  morte  constatata.  Vedi  Leher,  Éléments  de  Droit 
civil  russe,  §  499. 
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che  il  legislatore  non  ammette  che  possa  pronunciarsi  la  presunzione 
di  morte,  cosi  ne  consegue  che  i  diritti  patrimoniali,  quali  sono  la 
immissione  nel  possesso  temporaneo  e  deflnitivo  nei  beni  dell'assente, 
sono  attribuiti  non  già  a  coloro  che  sarebbero  eredi  legittimi  del- 
l'assente, al  momento  in  cui  fu  con  sentenza  dichiarata  l'assenza,  ma 
a  coloro  bensi  che  sarebbero  stati  eredi  legittimi  se  l'assente  fosse 
morto  nel  giorno  a  cui  risale  l'ultima  notizia  della  sua  esistenza  (1). 
1376.  Un'altra  conseguenza  che  secondo  i  principi  del  Diritto 
internazionale  privato  può  derivare  dalla  diversità  di  sistemi  legisla- 
tivi in  materia  di  assenza  può  essere  questa,  che  cioè  dovendosi  appli- 
care la  legge  nazionale  per  decidere  se  si  debba  o  no  reputare  aperta 
la  successione  a  cagione  dell'assenza  e  per  determinare  i  diritti 
dei  successibili,  bisogna  tenerne  conto  altresì  per  determinare  i  diritti 
dell'assente  o  di  coloro  che  vi  abbiano  interesse,  nel  caso  che  possa 
essere  data  la  prova  che  l'assente  sia  morto  prima  o  dopo  o  che  sia 
ancora  vivo. 

Supponiamo,  a  modo  d*esempio,  che  si  trovasse  in  Italia  una 
parte  dei  beni  immobili  appartenenti  all'assente  ed  attribuiti  a  coloro 
che  dovevano  essere  reputati  eredi  secondo  la  legge  austriaca  il  giorno 
in  cui  la  sentenza  dichiarativa  di  morte  passò  in  giudicato,  e  che  gli 
interessati,  volendo  ottenere  quali  eredi  tali  beni,  istituissero  l'azione 
per  dare  la  prova  che  la  persona  scomparsa  fosse  morta  prima  o  dopo 
la  sentenza  dichiarativa  di  morte  e  che  dessero  tale  prova. 

Sempre  pel  motivo  che  l' istituto  dell'assenza  dev'essere  gover- 
nato dallo  statuto  personale,  e  che  la  successione  e  l'ordine  di  succe- 
dere, a  norma  di  quanto  dispone  il  legislatore  italiano,  debbono  essere 
regolati  dalla  legge  nazionale,  se  ne  dovrebbe  dedurre  che  il  diritto 
d'intentare  la  petitio  haereditatis  dovrebbe  essere  regolato  dalla  legge 
austriaca,  e  che  dalla  medesima  legge  dovrebbe  essere  regolata  l'am- 
missibilità dell'azione  da  parte  degli  eredi  dell'assente  o  da  parte 
dell'assente  medesimo,  se  esso  ritornasse,  dato  che  gli  uni  o  Taltro 
volessero  ripetere  i  beni  da  coloro  a  cui  furono  attribuiti  quali  eredi 
in  conseguenza  della  dichiarazione  di  morte. 


(1)  Art.  26  Codice  civile. 
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Il  legislatore  austriaco  airarticolo  378  regola  la  posizione  di 
cose  da  noi  immaginata  in  modo  sostanzialmente  diverso  da  quello 
che  fa  il  nostro  legislatore.  Il  Codice  civile  italiano,  escludendo  com- 
pletamente l'apertura  della  successione  fuori  del  caso  della  morte 
naturale  del  de  cujus,  ed  escludendo  che  la  sentenza  di  assenza  possa 
essere  dichiarativa  di  morte,  ammette  conseguentemente  che  l'assente 
possa  ricuperare  i  suoi  beni  ripigliandoli  nello  stato  in  cui  si  trovino  e 
che  non  si  possa  opporre  la  prescrizione  acquisitiva  da  parte  di  coloro 
che  furono  immessi  nel  possesso  definitivo  dei  beni  dell'assente  (1). 
Il  mentovato  articolo  278  del  Codice  austriaco  invece,  ammette  che 
possa  essere  data  la  prova  che  la  persona  scomparsa  sia  morta  prima 
0  dopo,  0  che  sia  ancora  viva,  ma  dispone  non  pertanto  che  qualora 
la  prova  venga  effettuata,  colui  che  in  forza  della  giudiziale  dichia- 
razione di  morte  sia  stato  posto  in  possesso  di  qualche  sostanza, 
deve  essere  considerato  come  qualunque  altro  possessore  di  buona 
fede.  Conseguentemente  secondo  il  sistema  adottato  dal  legislatore 
austriaco  il  diritto  di  coloro  che  volendo  far  valere  i  loro  diritti  eredi- 
tari avessero  nel  loro  interesse  data  la  prova  della  morte  della  per- 
sona scomparsa  avvenuta  prima  o  dopo  la  giudiziale  dichiarazione  di 
morte,  dovrebbe  riputarsi  estinto,  se  coloro  che,  come  eredi  furono 
immessi  nel  possesso  dei  beni,  potessero  contrapporre  la  prescrizione 
acquisitiva. 

Ora  conviene  attentamente  considerare  che  quantunque,  come 
abbiamo  detto  innanzi,  la  prescrizione  debba  essere  retta  dalla  lex  rei 
sitae(ì)y  e  quantunque  il  Codice  civile  italiano  non  ammetta  che  contro 
l'assente  si  possa  opporre  la  prescrizione  acquisitiva,  pur  non  di 
meno,  bene  esaminala  la  cosa,  trattandosi  di  dover  decidere  se  si 
possa  0  no  ritenere  prescritto  il  diritto  ereditario,  bisognerebbe  rife- 
rirsi alla  legge  nazionale  e  non  alla  legge  territoriale.  Si  noti  accura- 
tamente che  nel  caso  in  parola  si  tratterebbe  di  decidere  se  il  diritto 
della  petitio  haereditatis  da  parte  degli  interessati,  che  avessero  data 
la  prova,  debba  o  no  essere  ammesso.  Si  tratterebbe  di  decidere  se  il 
diritto  ereditario  attribuito  a  norma  della  legge  nazionale  dichiarativa 


(1)  Art.  26  e  36  Codice  civile. 
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dtfirassenza  debba  reputarsi  legittimamente  attribuito  e  legalmente 
acquisito. 

Ora  siccome  tali  controversie  concernono  il  contenuto  e  la 
sostanza  del  diritto  ereditario,  cosi  ci  sembra  chiaro  che  debbano 
essere  risolute  in  conformità  della  legge  che  deve  governare  la  suc- 
cessione e  i  diritti  di  eredità,  e  conseguentemente  nel  sistema  del 
Codice  civile  italiano  secondo  la  legge  nazionale  del  de  cujus. 

Con  ciò  non  si  viene  a  contradire  il  principio,  che  noi  pure 
abbiamo  sostenuto,  che  cioè  la  prescrizione  debba  essere  retta  dalla 
lex  rei  sitae,  essendoché  in  sostanza  nel  caso  in  discorso  non  si 
verrebbe  ad  attribuire  autorità  alla  legge  straniera  per  quello  che 
essa  regoli*  la  prescrizione  acquisitiva,  ma  si  riconoscerebbe  bensi  la 
sua  autorità  in  quello  che  essa  governa  il  diritto  ereditario  e  la  pre- 
scrizione estintiva  del  diritto  stesso.  Nella  stessa  guisa  che  l'azione 
per  petizione  di  eredità  può  ritenersi  prescritta  in  seguito  alla  decor- 
renza del  termine  fissato  per  accettare  l'eredità,  e  che  si  deve  decidere 
a  norma  della  legge  regolatrice  della  successione,  quando  l'azione 
possa  ritenersi  inammissibile,  così  deve  essere  parimente  quando  sia 
il  caso  di  dover  decidere  circa  Tammissibilita  dell'azione  da  parte 
degli  eredi  di  un  assente  o  da  parte  dell'assente  medesimo. 

La  legge  territoriale  dovrebbe  avere  autorità  secondo  i  gene- 
rali principi,  ed  essere  applicata  soltanto  per  decidere  se  possa  rite* 
nersi  compiuta  la  prescrizione  acquisitiva.  Conseguentemente  nel  caso 
in  discorso  la  legge  italiana  dovrebbe  essere  applicata  per  decidere 
se  possa  o  no  ritenersi  effettuata  la  prescrizione,  avuto  riguardo 
alle  norme  sancite  dalla  legge  nostra  per  ritenersi  effettuata  la 
prescrizione  da  parte  di  un  possessore  dì  buona  fede,  e  quindi 
per  quello  che  concerne  il  tempo  occorrente  per  prescrivere,  le 
cause  e  le  circostanze  che  possono  essere  reputate  interruttive  della 
prescrizione,  e  via  dicendo.  Ma  dovrebbe  ammettersi  non  pertanto 
l'autorità  dello  statuto  personale  per  quello  che  concerne  il  diritto 
personale  spettante  a  colui  che,  in  conseguenza  della  dichiara- 
zione di  morte  sia  stato  dichiarato  a  norma  della  legge  austriaca 
erede  di  un  austriaco  assente  e  che,  avendo  domandato  e  ottenuto  il 
possesso  dei  beni  in  tale  qualità,  può  fondare  sulla  legge  che  deve 
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regolare  i  suoi  rapporti  coirassente,  il  diritto  a  lui  spettante  di 
essere  considerato  in  conformità  di  detta  legge  come  possessore  di 
buona  fede. 

Sosteniamo  altresì  l'autorità  dello  statuto  personale  per  quello 
che  concerne  le  eccezioni  che  tale  possessore  può  opporre  nei  suoi 
rapporti  coll'assente.  In  ordine  a  ciò  ci  sembra  che  tenendo  presenti 
i  principi  esposti  relativamente  alla  legge  che  deve  regolare  i  diritti 
ereditari  e  la  sostanza  ed  il  contenuto  dei  medesimi  non  possa  essere 
il  caso  di  applicare  la  legge  territoriale,  ma  che  si  debba  bensì  rico- 
noscere Tautorità  della  legge  nazionale  che  deve  governare  tali  rap- 
porti derivanti  dalle  relazioni  personali. 

1377.  Passiamo  ora  ad  esaminare  la  controversia  che  può  nascere 
in  conseguenza  delle  disposizioni  legislative  non  uniformi  relative  alle 
presunzioni  di  sopravvivenza. 

È  principio  generale,  che  colui  il  quale  reclami  un  diritto  deri- 
vante da  un  fatto,  è  tenuto  a  dare  la  prova  di  quel  fatto,  che  è  rispetto 
a  lui  la  fonte  di  determinate  conseguenze  giuridiche.  Si  deve  quindi 
ammettere  senza  contestazione  che,  essendo  la  sopravvivenza  il  pre- 
supposto indispensabile  per  reclamare  il  diritto  ereditario,  la  soprav- 
vivenza delFerede  al  de  cujus  deve  essere  provata.  La  difficoltà  a  tale 
riguardo  può  nascere  nel  caso  che  più  persone  siano  morte  nello 
stesso  infausto  accidente  (incendio,  naufragio,  terremoto  ed  altro), 
nel  qual  caso  occorre  per  poter  decidere  della  trasmissione  del  diritto 
ereditario,  stabilire  chi  sia  premorto. 

Nelle  legislazioni  dei  diversi  paesi  s'incontra  una  diversità  di 
concetti  a  tale  riguardo.  Alcune  di  esse  hanno  sancite  le  regole  circa 
la  presunzione  della  priorità  della  morte  nel  caso  di  persone  morte 
nello  stesso  avvenimento.  Il  legislatore  francese  stabilisce  tali  pre- 
sunzioni agli  articoli  720,  7SI,  e  presunzioni  analoghe  si  trovano  nel 
Codice  belga  e  negli  altri  modellati  su  quello  francese. 

Altre  legislazioni  tenendo  conto  che  le  presunzioni  di  soprav- 
vivenza fondate  sulla  diversa  età  o  il  diverso  sesso  non  possono  repu- 
tarsi certe  e  sicure,  e  che  in  ogni  modo  contraddicono  senza  giuste 
ragioni  il  principio  generale  di  Diritto  mentovato  innanzi,  hanno  eli- 
minale le  regole  ingiustificate  circa  le  presunzioni  legali  relative  alla 
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premorienza,  ritenendo  che  in  mancanza  di  prova  le  persone  morte 
nel  medesimo  infausto  avvenimento  si  devono  presumere  morte  tutte 
allo  stesso  tempo.  Cosi  ha  fatto  il  legislatore  italiano,  il  quale  lasciando 
da  parte  il  sistema  di  presunzioni  come  si  trovava  stabilito  nei  codici 
anteriori  (1),  ha  disposto  all'articolo  924  che  quando  non  possa  darsi 
la  prova  della  priorità  della  morte  fra  due  o  più  chiamati  rispettiva- 
mente  a  succedersi  si  devono  presumere  morti  tutti  ad  un  tempo. 

Lo  slesso  principio  trovasi  accettato  nel  Codice  austriaco  (arti- 
colo 25),  nel  Codice  prussiano,  in  quello  della  Sassonia,  in  quello 
recentemente  pubblicato  per  V  Impero  germanico,  ed  anche  in  Russia, 
eccetto  soltanto  la  Polonia,  ove  pare  sia  in  vigore  tuttora  il  sistema 
delle  presunzioni  stabilito  secondo  il  Codice  francese  (2). 

Tale  diversità  di  concetti  legislativi  può  far  nascere  una  difficoltà 
per  determinare  se  la  successione  debba  reputarsi  aperta  a  favore 
dell'uno  o  delValtro  dei  due  o  più  morti  nello  stesso  avvenimento  (3). 

Nel  sistema  che  ritiene  in  massima  che  la  successione  deve 
essere  retta  dalla  legge  nazionale,  data  V  ipotesi  che  i  due  o  più  chia- 
mati rispettivamente  a  succedersi  siano  cittadini  dello  stesso  Stato,  si 
dovrebbe,  a  noi  pare,  tener  conto  delle  presunzioni  circa  la  priorità 
della  morte  stabilite  secondo  la  loro  legge  personale.  Non  vi  è  ragione 
infatti  per  escludere  a  riguardo  di  ciò  l'autorità  di  detta  legge  per 
risolvere  a  norma  di  essa  la  questione  della  trasmissione  del  diritto 
ereditario. 

Le  regole  stabilite  dal  legislatore  nazionale  rispetto  alle  circo- 
stanze di  fatto  da  cui  derivano  i  diritti  delle  persone  soggette  alla 
sua  potestà  e  circa  le  presunzioni  relative  alle  circostanze  stesse  in 
rapporto  alla  trasmissione  del  diritto  ereditario,  devono  reputarsi  nel 
campo  dello  statuto  personale.  Non  si  può  quindi  contestare  il  diritto 
degl'interessati  d'invocare  l'applicazione  della  loro  legge  nazionale  a 
fine  di  determinare,  a  norma  di  essa,  se  la  successione  debba  repu- 


(1)  Delle  Due  Sicilie,  art.  641,  643;  Parmense,  art.  866,  868;  Estense, 
art.  939;  Albertino,  art.  964,  966. 

(2)  Vedi  Leher,  Éléments  de  Droit  civil  russe,  pag.  449. 

(3)  Gonfr.  Antoine  cit,  §  73;  Despagnet,  DroU  ini,  prive,  §  365;  Rolir 
cit.,  §  734;  Weiss,  Drait  ini.  prive,  pag.  692,  f^*  édition. 
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tarsi  aperta  a  Tavore  dell'uno  o  a  favore  dell'altro,,  essendoché  non 
evvi  alcuna  ragione  d' interesse  sociale  per  disconoscere  nei  rapporti 
dei  successibili  stranieri  Tautorità  della  loro  legge  personale. 

La  difìScoltà  potrebbe  nascere  netl' ipotesi  che  i  successibili 
morti  allo  stesso  tempo  fossero  di  paesi  diversi  e  che  non  fossero  uni- 
formi le  regole  sancita  dai  legislatori  di  essi  per  stabilire  la  priorità 
delle  morti.  Dato  che  secondo  la  legge  nazionale  dell'uno  in  forza 
della  presunzioni  egli  debba  reputarsi  sopravvivente  e  che  si  possa 
quindi  reputare  aperta  a  vantaggio  di  lui  la  successione  dell'altro  morto 
nello  stesso  avvenimento,  e  secondo  la  legge  nazionale  dell'altro  si 
debba  invece  ammettere  la  presunzione  contraria  o  sia  esclusa  qua- 
lunque presunzione  di  sopravvivenza  dell'uno  all'altro,  in  tal  caso  può 
nascere  veramente  il  dubbio  per  determinare  la  legge  applicabile. 

Il  giudice  investito  del  potere  di  decidere  intorno  a  tale  con- 
troversia non  può  fare  altrimenti  che  attenersi  ai  principi  generali 
del  Diritto,  secondo  i  quali  le  supposizioni  di  premorienza  fondate 
sull'età  e  sul  sesso  non  possono  essere  giustificate,  e  siccome  d'altra 
parte  non  potrebbero  reputarsi  meglio  fondate  le  presunzioni  ammesse 
secondo  la  legge  nazionale  dell'uno  o  quella  dell'altro,  morti  entrambi 
nello  stesso  infausto  avvenimento,  cosi  deve  prevalere  il  principio  gene- 
rale che  cioè  siccome  colui  che  invoca  un  fatto  per  fondare  su  di  esso 
certe  determinate  conseguenze  giuridiche  in  proprio  favore  deve  di 
quel  fatto  fornire  la  prova,  non  sussistendo  alcun  elemento  di  prova 
né  a  favore  dell'uno  né  a  favore  dell'altro,  per  stabilire  la  priorità 
della  morte,  che  è  il  presupposto  indispensabile  per  potersi  ammettere 
la  trasmissione  del  patrimonio,  cosi  è  giocoforza  ammettere  la  più  ragio- 
nevole presunzione  di  ritenere  tutti  morti  allo  stesso  tempo,  ed  esclusa 
quindi  la  trasmissione  dell'eredità  dall'uno  all'altro.  Ritenuto  ciò,  ne 
deriva  la  logica  conseguenza  che  se,  ad  esempio,  A  e  B  siano  morti 
nello  stesso  accidente,  esclusa  ogni  presunzione  di  trasmissione,  la 
successione  di  A  dovrà  essere  regolata  secondo  la  sua  legge  nazionale 
e  saranno  quindi  determinati  a  norma  di  essa  l'ordine  dei  successibili 
e  la  misura  dei  diritti  successori,  e  cosi  dovrà  essere  praticato  per 
la  successione  di  B,  applicando,  pel  regolamento  della  medesima,  la 
legge  nazionale  di  lui. 
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Il  magistrato  dovrà  naturalmente  attenersi  ai  principi  generali 
dei  Diritto  per  risolvere  certe  controversie  che  potrebbero  nascere 
nel  caso  da  noi  immaginato.  Supponendo,  ad  esempio,  che  secondo 
la  legge  nazionale  di  A  Tordine  di  succedere  sia  subordinato  alla 
condizione  che  il  de  cujus  sia  morto  senza  figli,  dato  che  A  e  B,  suo 
figlio,  siano  morti  nello  stesso  naufragio,  non  potendosi  dare  la  prova 
della  premorienza  del  padre,  e  non  potendosi  ciò  ammettere  in  forza 
delle  presunzioni,  il  giudice  potrebbe,  a  ragione,  fondarsi  sui  generali 
principi  del  Diritto  (1)  e  ritenere  non  avverata  la  condizione. 

1878.  Per  quello  che  concerne  il  contenuto  del  diritto  ereditano 
bisogna  in  massima  riferirsi  alla  legge  che  deve  regolare  la  successione 
della  persona,  della  cui  eredità  si  tratti,  per  determinarlo.  Cosi,  per 
decidere  se  nella  successione  universale  si  debba  o  no  ammettere  che 
il  successore  rappresenti  la  persona  del  defunto  e  continui  la  perso- 
nalità dello  stesso.  La  diversità  dei  concetti  prevalsi  nelle  legislazioni, 
può  a  tale  riguardo  esercitare  la  sua  influenza  per  determinare  se  il 
successore  subentri  al  posto  del  defunto  nell'esercizio  di  ogni  diritto 
e  nell'adempimento  di  ogni  obbligo,  in  guisa  che  essi  non  patiscono 
mutamento  per  la  sostituzione  di  una  persona  ad  un'altra,  o  se  invece 
colla  morte  venendo  a  cessare  ogni  diritto  della  persona,  la  personalità 
stessa  si  estingue,  e  conseguentemente,  siccome  non  resta  che  il  patri- 
monio reale  ed  effettivo  (il  complesso  cioè  delle  cose  o  dei  beni),  il 
quale  è  devoluto  all'erede,  costui  è  il  continuatore  soltanto  della 
personalità  patrimoniale  o  economica  del  de  cujus.  Intendendo  le  cose 
neirullimo  senso  può  ammettersi  che  la  persona  a  cui  passi  il  patri- 
monio del  defunto,  nella  sua  totalità  o  in  una  parte  aliquota,  non  possa 
reputarsi  tenuta,  fuorché  all'adempimento  degli  obblighi  che  risultino 
dai  rapporti  attivi  e  passivi  col  patrimonio  del  defunto  a  lui  trasmesso. 
Quello  che  abbiamo  detto  innanzi  a  proposito  del  concetto  della 
successione  secondo  il  Diritto  italiano  e  quello  della  Turchia,  può  valere 
a  spiegare  il  nostro  discorso  (2). 


(1)  Confr.  L.  17,  §  7,  Dig.,  XXXVI,  1. 

(2)  Vedi  innanzi  §  1302. 

11  modo  diverso  d'intendere  le  cose  dipende  dal  diverso  concetto  del 
patrimonio  che  costituisce  T obietto  della  trasmissione  ereditaria.  I  diritti 
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Ogni  qualvolta  si  tratti  di  dovere  determinare  i  rapporti  che 
derivano  dall'eredità  rispetto  all'erede,  siccome  la  natura  delle  rela- 
zioni ereditarie  dipende  dal  diverso  modo  d'intendere  la  delazione 
della  eredità  stessa,  e  dall'ammettere  o  dal  non  ammettere  che  Yhere- 
ditas  sia  o  non  sia  la  successio  in  universum  jtis  quod  defuncius 
habuit  (1),  così  è  naturale  che  bisogna  riferirsi  al  concetto  prevalente 
nella  legislazione  che  deve  regolare  il  diritto  ereditario  stesso  per 
determinare  la  natura  ed  il  carattere  delle  relazioni  ereditarie.  Sono 
infatti  ben  diverse  le  conseguenze  che  possono  derivare  dal  sistema 
legislativo  conforme  a  quello  prevalso  nella  legislazione  italiana  e  nelle 
legislazioni  straniere.  Il  legislatore  italiano  ritiene  che  nella  successione 
causa  mortis  il  patrimonio  del  defunto  come  un' universitas  juris  o 
come  una  res  ineorporalis  passa  all'erede,  che  è  il  continuatore  della 
persona  del  defunto:  esso  ammette  quindi  che  per  la  totalità  dei 
rapporti  attivi  e  passivi  evvi  immediata  sostituzione  di  un  subietto 
all'altro.  Non  sono  certo  le  stesse  le  conseguenze  che  derivano  dal  sistema 
legislativo  che  si  fonda  su  di  un  concetto  diverso  (3).  Tale  modo  non 
uniforme  d'intendere  il  contenuto  del  diritto  ereditario  esercita  altresì 


patrimoniali  di  una  persona  trasmessibili  ai  suoi  eredi  possono  denotare  in 
senso  giuridico  non  solo  i  diritti  reali,  ma  altresì  le  obbligazioni  del  de  cujus 
considerate  come  unità  giuridica,  i  quali  tutti  presi  nel  loro  complesso,  come 
universitaSf  costituiscono  il  patrimonio  di  lui.  In  senso  più  ristretto,  colla 
espressione  diritti  patrimonicUi,  si  possono  indicare  soltanto  i  diritti  reali 
ed  i  diritti  di  credito  spettanti  ad  una  persona,  intendendo  per  patrimonio  il 
patrimonio  netto,  cioè  quello  che  resta  dedotti  i  debiti. 

Confr.  WiNDSCHEiD,  Diritto  delle  Pandette^  voi.  I,  §  42,  pag.  180,  tradotto 
da  Padda  e  le  note  del  traduttore. 

(1)  L.  24,  Dig.  de  verh,  signif,,  50, 16. 

(2)  Secondo  i  principi  prevalsi  nella  legislazione  italiana,  siccome  nella 
successione  universale  i  rapporti  patrimoniali  del  defunto,  obblighi,  diritti, 
attività,  passività,  tutto  passa  ipsojure  all'erede  e  conseguentemente  la  suc- 
cessione opera  ipso  iure  la  sostituzione  di  una  persona  ad  un'altra,  così  è 
naturale  che  tutti  i  diritti  e  tutti  gli  obblighi  del  defunto  passino  alPerede. 
Non  cessano  infatti  che  i  diritti  personalissimi  e  le  relative  obbligazioni, 
quelli  cioè  che  devono  reputarsi  sì  strettamente  legati  alla  vita  della  persona, 
che  vengono  ad  estinguersi  con  essa.  Tali,  ad  esempio,  la  locazione  di  opera, 
la  società,  il  mandato,  il  diritto  agli  alimenti  e  via  dicendo  (Confr.  art.  146, 
1642, 1729,  1757). 
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la  sua  influenza  per  determinare  come  e  quando  si  acquisti  il  carattere 
d'erede,  come  diremo  in  seguito.  Ora  ripetiamo  che,  a  nostro  modo 
di  vedere  deve  riuscire  chiaro  che,  siccome  tutto  quello,  che  concerne 
la  sostanza  e  la  natura  caratteristica  del  diritto  ereditario,  deve  dipen- 
dere dalla  legge  che  deve  regolare  l'eredità  stessa,  cosi  convenga 
in  massima  riferirsi  alla  legge  regolatrice  della  successione,  ogni 
qual  volta  si  tratti  di  dover  decidere  circa  il  contenuto  del  diritto 
ereditario. 

1878.  Anche  per  determinare  la  natura  dei  diritti  che  derivano 
dalla  successione,  si  deve  ammettere  in  massima  che  bisogna  riferirsi 
alla  legge  regolatrice  della  medesima. 

Nel  Diritto  moderno  si  ammette  generalmente  che  si  possa  essere 
chiamati  alla  successione  o  in  virtù  della  legge  o  in  virtù  del  testa- 
mento. La  legge  determina  l'ordine  della  successione  tenendo  conto 
principalmente  di  certe  ragioni  d'intere^e  sociale,  che  impongono  a 
ciascuno  di  adempiere  i  propri  doveri  verso  le  persone  alle  quali  egli 
sia  legato  dai  rapporti  di  famiglia,  e  attribuiscono  a  taluno  di  essi  un 
diritto  sul  patrimonio  del  defunto  indipendentemente  dalla  sua  volontà. 
£ssi  sono  gli  eredi  legittimi  o  necessari,  ai  quali  è  attribuita  per  legge 
una  quota  della  eredità,  che  costituisce  la  riserva,  vale  a  dire  la  parte 
che  è  assicurata  dalla  legge  stessa  indipendentemente  dalla  volontà 
del  defunto  sul  patrimonio  a  lui  appartenente. 

Rispetto  agli  altri  la  legge  regola  la  successione,  quando  manchi 
il  testamento.  Non  tutte  le  leggi  per  altro  ammettono  un  concetto 
uniforme  nel  determinare  la  natura  del  diritto  di  colui  che  succede. 

Nel  sistema  adottato  dal  legislatore  italiano  il  successore  è  repu- 
tato erede,  sia  che  egli  sia  chiamato  alla  successione  in  virtù  di  legge, 
sia  che  egli  vi  sia  chiamato  per  testamento.  Secondo  il  Codice  francese 
invece,  i  successori  regolari  sono  reputati  eredi  e  non  già  i  successori 
irregolari,  e  si  ammettono  inoltre  i  legatari  a  titolo  universale  e  i 
legatari  a  titolo  particolare.  Conviene  tener  conto  di  tali  distinzioni 
per  determinare  la  natura  del  diritto  ereditario  attenendosi  alla  legge 
che  deve  regolare  la  successione. 

Di  fronte  al  Diritto  italiano  si  è  disputato  e  si  disputa  tuttora 
circa  la  natura  del  diritto  ereditario  del  coniuge  superstite  nel  caso 
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che  egli  concorra  con  figli  legittimi  (1).  L'opinione  prevalente  è  che 
egli  non  possa  essere  reputato  erede  del  coniuge  predefunto,  ma  che 
il  diritto  ereditario  a  lui  spettante  abbia  non  pertanto  carattere  di 
diritto  reale  e  che,  fino  a  quando  il  coniuge  non  sia  soddisfatto  ai 
sensi  di  legge,  il  diritto  a  lui  spettante  costituisca  un  onere  dell'ere- 
dità e  non  un  credito  verso  gli  eredi  (2).  Non  è  il  caso  di  discutere 
tale  controversia,  ma  solo  di  avvertire,  che  bisogna  riferirsi  sempre 
alla  legge  regolatrice  della  successione  non  solo  per  determinare  quali 
siano  i  diritti  spettanti  al  coniuge  sopravvivente,  ma  altresì  per  decidere 
la  natura  e  dil  contenuto  del  diritto  ereditario  del  medesimo  (3).  Si 
dovrà  dire  Io  stesso  ogni  qualvolta  la  disputa  nasca  a  proposito 
della  natura  e  del  carattere  del  diritto  derivante  dalla  successione  e 
attribuito  secondo  la  legge  all'uno  o  all'altro  dei  successibili. 

1380.  Vogliamo  per  altro  notare  che  secondo  le  leggi  di  certi  paesi 
al  diritto  di  eredità  si  attribuisce  in  generale  natura  e  carattere  di 
diritto  reale.  È  cosi  secondo  il  Codice  austriaco,  art.  308, 532.  La  natura 
del  diritto  sotto  tale  rispetto  non  può  essere  fondata  sulla  legge  rego- 
latrice della  successione  a  riguardo  dei  beni  del  defunto  che  si  trovino 
nei  paesi  stranieri.  La  questione  infatti  che  concerne  l'ammettere  o 


(1)  Secondo  la  legge  italiana  il  coniuge  può  essere  erede  nella  proprietà 
nel  solo  caso  che  non  vi  siano  fìgli  legittimi  (art.  754  Cod.  civ.).  Quando 
invece  egli  concorre  coi  figli  legittimi  a  lui  è  attribuito  soltanto  l'usufrutto  di 
una  parte  ereditaria  eguale  a  quella  di  ciascun  figlio,  compreso  nel  numero 
dei  figli  anche  esso  coniuge.  Tale  diritto  di  usufrutto,  entro  certe  propor- 
zioni determinate  dalla  legge,  è  accordato  al  coniuge  superstite  anche  nella 
successione  testamentaria  (art  812,  814).  Potendo  gli  eredi  soddisfare  alle 
ragioni  del  coniuge  mediante  l*assicurazione  di  una  rendita  vitalizia  o 
mediante  rassegno  dei  frutti  di  beni  immobili  o  di  capitali  ereditar!  da 
determinarsi  d'accordo  o  dalPautorità  giudiziaria  (art.  819)  i  giuristi  hanno 
sostenuto  che  il  diritto  del  coniuge,  che  succede  nell'usufrutto,  non  gli  attri- 
buisce la  qualità  di  erede,  ma  che  costituisce  bensì  un  diritto  di  credito. 

(2)  Cass.  di  Roma,  31  agosto  1893,  Poli-Fagotti  (Legge,  XXXIII,  2,  469). 
Confr.  Cass.  Napoli,  17  febbraio  1891  (Dir,  e  Giurispr,,  7,  346).  Secondo  il 
Codice  delle  Due  Sicilie,  il  diritto  ereditario  del  coniuge  era  reputato  un 
diritto  di  condominio.  Vedi  Cass.  Napoli,  10  febbraio  1882,  Criscuolo  (La 
Legge,  1882,  pag.  662). 

(3)  Confr.  Trib.  civ.  de  Corbeil,  4  aoQt  1897  (Journ.  du  drait  int.  prive, 
1898,  pag.  568). 
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no  Yhereditas  come  un  ju$  in  re,  attribuendo  all'erede,  nella  sua  qua- 
lità come  tale,  un  diritto  di  dominio  sul  patrimonio  a  lui  trasmesso 
dal  defunto,  non  può  dipendere  da  legge  straniera  per  tutte  le  ragioni 
che  abbiamo  sviluppate  innanzi.  Non  si  può  quindi  invocare  la  legge 
regolatrice  della  successione  per  fondare  su  di  essa  il  diritto  reale  di 
dominio  sulle  cose  cbe  costituiscono  l'eredità,  adducendo  che  a  norma 
della  legge  regolatrice  della  successione  il  diritto  di  eredità  ha  la 
natura  ed  il  carattere  del^us  in  re. 
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CAPITOLO  VI. 
Della  deiasione  e  dell'acquisto  dell'eredità. 

1381.  Conviene  distinguere  la  delazione  e  l'acquisto  dell'eredità.  —  1382. 1 
due  sistemi  circa  l'acquisto.  Vaditio:  le  mori  saisit  le  vif.  —  1383.  II  con- 
tenuto della  saisine  héréditaire.  — 1384.  Il  Codice  italiano.  —  1385.  Del- 
l'autorità della  le^e  relativa  all'acquisto  dell'eredità.  Teoria  di  Laurent. 
Opinione  mia.— 1386. Si  precisala  questione  dell'acquisto.  —  1387. Con- 
seguenze che  derivano  dall'acquisto  ipso  jure,  —  1388.  Si  determina  la 
legge  che  deve  regolare  il  trasferimento  dei  diritti  ereditari.  --  1389.  Si 
applicano  i  principi  a  casi  controversi.  —  1390.  Si  determina  l'autorità 
della  lex  rei  sitae.  —  1391.  Si  ribadisce  la  distinzione  tra  l'acquisto  del- 
l'eredità come  universitas  juris,  e  l'acquisto  delle  cose  singole  che 
costituiscono  l'eredità.  —  1392.  Autorità  dello  statuto  personale  e  dello 
statuto  reale  nelle  controversie  relative  al  possesso  dei  beni  ereditari. 
—  1393.  Come  le  regole  siano  diverse  nel  sistema  tot  territoria  tot 
hereditates, 

1381.  Conviene  accuratamente  distinguere  la  questione  che  con- 
cerne la  delazione  deireredità,  da  quella  che  concerne  l'acquisto  della 
medesima,  aline  di  potere  determinare  i  rapporti  di  una  cosa  e  del- 
Taltra  con  la  legge  che  deve  regolarla.  Conviene  inoltre  distinguere 
racquisto  di  tutto  ciò  che  costituisce  la  eredità,  considerata  come  una 
universitas  juris,  la  quale  come  tale  è  un  complesso  indiviso,  un  tutto, 
ossia  un'unità  giuridica,  una  cosa,  che  consta  bensì  di  parti  che  la 
costituiscono,  ma  che  è  qualche  cosa  di  diverso  dai  singoli  elementi, 
dai  quali  essa  risulti,  dall'acquisto  di  quello  che  è  nella  eredità  con- 
siderato come  parte  costitutiva  della  medesima,  e  tenendo  conto  del 
fatto  legale  e  dell'atto  di  volontà  della  parte  interessata,  che  possono 
essere  reputati  indispensabili  secondo  la  legge  locale,  affinchè  Tacquìsio 
dei  beni  ereditari  diventi  reale  ed  effettivo,  ed  efficace  ad  attribuire 
al  titolare  tutti  i  diritti,  che  possono  essere  la  conseguenza  del  dominio. 
Le  distinzioni  da  noi  accennate  sono  rilevanti  per  determinare 
la  sfera  giuridica,  dentro  la  quale  pud  spiegare  la  sua  autorità  la  legge 
che  deve  regolare  i  diritti  ereditari  (dato  che  si  voglia  ammettere 
che  l'eredità,  considerata  come  un' universitas  juris,  debba  essere 
sommessa  ad  unica  legge),  e  la  sfera  giuridica  dentro  cui  deve  spiegare 
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la  sua  autorità  la  lex  rei  siiae,  vale  a  dire  la  legge  del  paese,  ove  sì 
trovino  le  cose  singole  dal  complesso  delle  quali  l'eredità  è  costituita. 
1382.  Secondo  il  Diritto  romano  la  delazione  dell'eredità  era  la 
conseguenza  dell'apertura  della  successione,  e  non  produceva  l'effetto 
dell'acquisto  del  diritto  ereditario,  ma  quello  bensì  di  attribuire  il 
diritto  di  adire  l'eredità.  Delata  hereditas  intelligitur ,  quam  quis 
possit  adeundo  consequi  (1).  La  delazione  non  era  quindi  l'acquisto; 
dicitur  edam  delata,  etiam  si  non  posset  adiri,  id  est,  etiam  si 
ejus  adeundae  non  sit  capax.  L'acquisto  dell'eredità  derivava  o  dal* 
l'accettazione  espressa,  aditio,  o  dall'accettazione  tacita,  prò  herede 
gestio.  Soltanto  rispetto  ad  una  speciale  categoria  di  eredi,  i  sui, 
l'acquisto  dell'eredità  si  effettuava  in  virtù  della  sola  delazione  (2). 

Quando  prevalse  poi  il  diritto  pretorio,  fu  adottato  il  sistema 
della  honorum  possessio,  e  l'eredità  si  acquistava  in  seguito  all'inter- 
vento del  magistrato,  al  quale  Terede  doveva  fare  l'istanza  per  ottenere 
di  essere  messo  in  possesso. 

Nel  medio  evo,  per  l'acquisto  dei  beni  ereditari  fu  dapprima 
reputata  indispensabile  la  tradizione  compiuta  con  forme  solenni. 
L'investitura  dovea  ritenersi  naturalmente  necessaria  nei  tempi  feu- 

■ 

dali,  quando  il  signore  era  considerato  il  solo  proprietario  dei  beni 
situati  nel  territorio  dèlia  sua  signoria,  e  si  ammetteva  che  colla  morte 
del  vassallo,  al  quale  i  beni  erano  stati  concessi  dal  signore,  essi  ritor- 
navano al  medesimo,  per  lo  che  una  novella  concessione  da  parte  di 
lui  diveniva  indispensabile  (3). 

Posteriormente,  lasciando  da  parte  la  discussione  storica  circa 
le  origini  della  innovazione,  prevalse  il  principio  che  la  persona,  che 
veniva  a  morire,  dovea  reputarsi  come  se,  morendo,  avesse  trasmesso 
tutti  i  beni  che  le  appartenevano  al  più  prossimo  parente  di  lei  chia- 
mato a  succederle,  e  che  dovesse  quindi  essere  eliminato  qualunque 
intervento  di  pubblica  autorità  per  investire  l'erede  del  possesso  dei 


(1)  L.  151,  Dig.  de  verh.  signif,,  50,  16. 

(2)  Giova  per  altro  notare  che  anche  nel  sistema  di  Diritto  romaDO 
Yaditio  aveva  effetto  retroattivo.  L.  193,  Dig.  de  reg.  juria,  50,  17. 

(3)  Confr.  Pothier,  Introduclion  au  titre  dea  fiefa^  n*  38  et  suiv.  e  Traiti 
dea  cena,  chap.  I,  sec.  Ili,  §  5. 
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beni  a  lui  trasmessi.  Da  ciò  la  massima:  «  il  morto  impossessa  il 
vivo  »,  le  mori  saisit  le  vif.  Fu  forse  pel  concetto  della  comproprietà 
di  famiglia,  condominium,  che  si  volle  esclusa  qualsisia  necessità  di 
tradizione;  fu  forse  per  impedire  qualunque  interruzione  nella  rap- 
presentazione legale  del  patrimonio  appartenente  al  de  cujus,  certa 
cosa  è  che  nel  Diritto  germanico,  in  parecchi  statuti  italiani  e  sopra- 
tutto nel  Diritto  consuetudinario  francese  (1)  si  trova  adottata  la  mas- 
sima :  mortuus  facit  possessorem  vivum  sine  ulla  apprehensione  (S). 

L'uno  0  l'altro  dei  due  sistemi  fu  adottato  dai  codici  moderni. 
Alcuni  accettarono  il  concetto  del  Diritto  romano,  come  fece  il  Codice 
sassone  del  1863,  §  2250,  il  quale  dispone  che  l'eredità  delata  s'acquista 
mediante  l'adizione,  e  che  il  possesso  sulle  cose  ereditarie  non  passa 
agli  eredi  senza  apprensione  (§  2288),  ed  il  Codice  austriaco  il  quale 
richiede  l'aggiudicazione  dell'eredità,  ossia  l'immissione  nel  legale 
possesso  disponendo  all'art.  797  che  nessuno  può  d'autorità  propria 
prendere  possesso  dell'eredità.  Altri  codici  invece  accolsero  la  mas- 
sima che  il  morto  impossessa  il  vivo,  adottando  il  sistema,  che  l'acquisto 
dell'eredità  si  verifica  ipso  jure,  in  seguito  all'apertura  della  succes- 
sione, e  che  il  possesso  delle  cose  ereditarie  passa  dal  defunto  all'erede 
senza  che  vi  sia  bisogno  di  apprensione. 

Cosi  il  Codice  prussiano,  il  quale  al  §  367  dispone:  «  Appena 
4(  l'autore  della  successione  è  morto,  o  è  dichiarato  per  morto,  l'ere- 
<  dita  si  devolve  a  colui  che  vi  è  chiamato  per  una  valida  dichiara- 
K  zione  della  volontà  di  lui,  o  in  mancanza,  dalle  disposizioni  della 
^  legge  »,  e  al  §  368  dice  :  a  Egli  consegue  la  proprietà  dell'eredità, 


(1)  Gonfr.  SiHONET,  Histoire  et  théorie  de  la  aaisine  héréditaire  ;  Demo- 
LOMBE,  Traile  dea  successions,  tome  !•',  §  125  et  suiv.;  Filomdsi,  v"  Succession, 
nel  Digesto  italiano,  n*  30  e  seg.  e  Lezioni  air  Università  di  Roma. 

(2)  FiLOHUsi  così  riporta  la  traduzione  latina  del  motto  francese  dovuta 
al  TiRAQUEAu  (t  1559),  il  quale  la  rannoda  al  Decreto  ducale  milanese 
del  1432  come  rilevasi  dalle  prime  parole  del  trattato:  Le  tnort  saisit  le  vif. 
Id  utique  est,  quod  decretum  mediolanense.,.  dicit  possessionem  defuncti 
ipso  jure  transire  et  continuari  in  heredem,  sine  alia  ulla  apprehensione, 
TiRAQUELLi,  Le  mort  saisit  le  vif,  Praef.  I,  Declaratio  I.  Questo  decreto  formò 
il  cap*  ili  del  libro  III  delle  Constitutiones  dominii  Mediólanensis  del 
27  agosto  1561.  L'epigrafe  è  De  continuanda  possessione  defuncti. 
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«  e  con  essa  tulli  gli  annessi  dirilli  e  doveri,  senza  che  abbia  bisogno 
«di  presa  di  possesso  ».  li  Codice  per  Tlmpero  germanico  dispone 
pure  all'articolo  1942  che  Teredilà  passa  all'erede  chiamato,  senza 
pregiudizio  del  diritto  di  rinunziarvi. 

Il  Codice  francese  consacra  lo  slesso  principio  all'artìcolo  7S4, 
disponendo  che  rispetto  soltanto  agli  eredi  legittimi  il  trasferimento 
dei  beni  del  defunto  avviene  ipsojure  in  conseguenza  della  morte  di 
lui,  e  che  quindi  Teredità  è  acquisita  dai  successori  legittimi  in  virtù 
della  morte  del  de  cujus  (1). 

1883.  Giova  ora  notare  che  una  differenza  s'incontra  nella  dottrina  e 
nelle  legislazioni  nel  determinare  il  contenuto  della  saisine  hérédilaire. 
Si  disputa  infalti  se  la  trasmissione  dell'eredità,  che  avviene  ipso  jure 
nel  sistema  fondato  sul  concetto  le  mori  saisit  le  vify  comprenda  la 
trasmissione  della  proprietà  non  solo,  ma  quella  altresì  del  possesso, 
in  guisa  che  rispetto  all'una  cosa  e  all'altra  la  trasmissione  si  verifìcbi 
di  pieno  diritto,  o  se  invece  bisogna  distinguere.  Nelle  legislazioni 
tale  controversia  è  stata  diversamente  risoluta.  Nel  sistema  francese 
il  passaggio  del  possesso  del  defunto  all'erede  avviene  di  pieno  diritto 
rispetto  soltanto  agli  eredi  legittimi  ed  ai  legatari  universali,  che  non 
si  trovino  in  concorso  coi  riservatari  (art.  724, 1006).  Rispetto  invece 
ai  successori  irregolari,  ai  legatari  ed  ai  successori  universali,  fuori 
del  caso  dell'articolo  1006,  il  passaggio  del  possesso  non  si  verifica 
di  pieno  diritto  ma  in  seguito  all'osservanza  delle  formalità  richieste 
dalla  legge.  Rispetto  invece  alla  proprietà  l'acquisto  si  verifica  rispetto 
a  lutti  al  momento,  in  cui  in  seguito  alla  morte  l'eredità  è  deferita. 
E  ben  vero  però  che  siccome  nessuno  è  tenuto  di  accettare  la  succes- 
sione a  luì  deferita,  e  vi  può  quindi  rinunciare,  l'acquisto  dell'eredità 
si  ritiene  subordinato  alla  condizione  dell'accellazione,  la  quale  quando 
avviene  ha  effetto  retroattivo  (art.  775,  777)  (2). 

(1)  Gonfr.  DuRANTON,  Droit  civil,  tome  VI,  n*  54  et  suiv.;  Toullier,  l.  Ili, 
ni  82,  90;  Chabot,  Sull'art.  lU,  n'*  10;  Zachariae  par  Aubry  et  Rau,  t  IV, 
pag.  238;  Demolombe,  Traile  dea  successionSt  t.  I,  u**  120  e  seg.;  Laurent, 
Droit  civily  tome  IX,  pag.  257. 

(2)  Questo  menoma  notabilmente  la  differenza  sostanziale  tra  il  sistema 
francese  e  quello  di  Diritto  romano.  Nel  sistema  francese  chi  rinunzia  alla 
eredità  si  considera  come  se  non  fosse  stato  mai  chiamato,  egli  però  è  erede 
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Ora  non  è  il  caso  di  entrare  in  minuto  esame  delle  conseguenze 
che  possono  derivare  dai  diverso  modo  d'intendere  il  contenuto  della 
saisine  hérédiiaire  e  delle  disposizioni  legislative  che  la  concernono. 
Quello  che  abbiamo  detto  può  essere  sufficiente  a  far  conoscere  come, 
oltre  che  della  diversità  sostanziale  dei  due  sistemi,  convien  tener 
conto  di  quelle  esistenti  nelle  legislazioni,  che  ammettono  la  saisine 
héréditairey  per  determinare  la  posizione  nella  quale  sì  trovi  l'erede 
rispetto  all'eredità,  ogni  qualvolta  si  tratti  di  discutere  circa  la 
trasmissione  dell'eredità  e  circa  la  trasmissione  del  possesso  della 
eredità. 

1384.  Il  Codice  italiano  consacra  pure  all'art.  925  il  principio  che 
il  possesso  deireredità  passa  ipso  jure  all'erede,  e  quantunque  si  sia 
pure  disputato  se  nel  sistema  del  nostro  codice  si  trovi  sancito  il  pas- 
saggio dei  possesso  e  della  proprietà  o  quello  soltanto  del  puro  pos- 
sesso (1),  è  fuori  di  dubbio  che  l'erede,  sia  esso  erede  legittimo  o 
testamentario,  acquista  l'eredità  ipso  jure^  e  l'opinione  meglio  fondata 
ci  sembra  quella  di  coloro  che  ammettono  che  per  opera  della  legge 
non  solo  il  possesso  delle  cose  componenti  l'eredità,  ma  la  proprietà 
delle  medesime  passino  di  diritto  dal  defunto  all'erede. 


anche  a  sua  insaputa  e  rappresenta  in  tutto  il  de  cujus  al  momento  della 
morte,  salvo  soltanto  il  diritto  di  escludere  tutte  le  conseguenze  derivanti 
dalla  qualità  di  erede  mediante  la  rinunzia,  la  quale  siccome  non  si  può 
presumere,  così  include  tutte  le  conseguenze  della  rappresentanza  anche 
quando  Teredìtà  possa  reputarsi  tacitamente  accettata.  Nel  sistema  romano 
l'adizione  è  necessaria  per  acquistare  i  beni  ereditari  in  forza  della  succes- 
sione causa  mortiSf  ad  essa  però  era  attribuito  effetto  retroattivo,  per  lo 
che  avvenuta  Tadizione,  Terede  si  riteneva  succeduto  al  defunto  fin  dal  mo- 
mento della  morte,  in  conclusione,  secondo  il  sistema  romano,  la  condizione 
giuridica  di  erede  non  diventava  reale  che  mediante  Tadizione,  ma  anche 
nel  sistema  francese  si  può  dire  che  essa  non  diventi  effettiva  che  in  seguito 
airaccettazione  espressa  o  tacita.  Tutta  la  differenza  quindi  consiste  in  ciò 
che  nel  sistema  romano  si  ammette  il  concetto  dell'eredità  giacente  fino 
alPadizionc,  nel  sistema  francese  tale  concetto  è  escluso,  l'eredità  s'acquista 
al  momento  della  morte  sotto  condizione  risolutiva  della  rinunzia.  Non  evvi 
quindi  momento  d'interruzione  nella  rappresentanza  né  nell'acquisto  dei 
beni  ereditar/. 

(1)  Vedi  FiLOHUsi,  Introduzione  alle  successioni  nel  Digesto  itaL,  v*  Suc- 
cessione, n^  35  e  seg.  e  gli  autori  da  lui  citati. 
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La  diversità  di  sistemi  legislativi  fa  nascere  naturalmente  il 
dubbio  circa  la  legge  che  deve  spiegare  la  sua  autorità  per  quello  che 
concerne  la  trasmissione  e  l'acquisto  dell'eredità.  Occorre  infatti  inve- 
stigare, se  tale  autorità  debba  essere  attribuita  alla  legge  medesima,  che 
deve  regolare  la  successione  ed  i  diritti  ereditari,  o  se  deve  invece 
essere  attribuita  alla  legge  del  luogo,  ove  si  trovino  i  beni  ereditari, 
che  l'erede  intende  acquistare  in  forza  della  successione  causa  morlis, 

Laurent  discutendo  tale  questione  osserva,  che  tutto  si  riduce 
ad  investigare  se  la  legge  che  concerne  la  trasmissione  dell'eredità  e 
la  saisine  hérédiiaire  abbia  il  carattere  dello  statuto  reale  o  dello  sta- 
tuto personale.  Egli  dice  che  la  realità  applicata  a  quello  che  concerne 
la  saisine  è  un  ammasso  di  contraddizioni,  ed  arriva  alla  conse- 
guenza, che  egli  considera  contraria  all'opinione  generalmente  accettata, 
che  cioè  la  legge,  che  regola  la  trasmissione  della  proprietà  delPeredità 
e  l'acquisto  della  medesima  e  quella  che  regola  il  passaggio  del 
possesso  hanno  il  carattere  dello  statuto  personale  (1). 

Il  citato  scrittore,  esaminando  l'opinione  da  me  manifestata 
nel  Volume  sul  Diritto  intemazioìiale  privato^  pubblicato  nel  1869  (2), 
mi  attribuisce  una  teoria  che  non  risulta  in  vero  dal  testo  stampato 
ed  al  quale  egli  si  riferisce,  lo  aveva  ritenuto  che  la  delazione  dell'ere- 
dità deve  essere  regolata  a  norma  della  legge  personale  del  de  cujus 
e  nelle  pagine  a  cui  si  riferisce  Laurent  sosteneva  che  per  l'acquisto 
reale  ed  effettivo  dell'eredità,  Tapplicazione  della  lex  rei  sitae  può 
essere  ammessa. 

Gli  esempì  da  me  addotti  per  determinare  la  distinzione  tra  la 
legge  regolatrice  della  delazione  dell'eredità,  per  la  quale  aveva  soste- 
nuto e  sostengo  l'autorità  dello  statuto  personale,  e  per  l'acquisto 
reale  ed  effettivo  dei  beni,  che  sono  nell'eredità,  pel  quale  soltanto 
ammetteva  l'autorità  della  lex  rei  sitae,  dovevano  servire  a  spiegare 
il  mio  concetto.  A  pagina  527  è  scritto  infatti:  «  Cosi,  per  esempio, 
«  una  tale  distinzione  è  necessaria  per  decidere  se  l'erede  chiamato 


(1)  Vedi  Droit  civil  international,  tome  VI,  §§  345,  354,  356. 

(2)  Trovasi  tuttavia  in  commercio  così  come  fu  stampato  nel  1869,  perchè 
Tedizìone  fatta  per  allora  fu  stereotipata.  La  traduzione  francese  che  fu  fatta 
dairem inente  giurista  Pradier-Fodéré  fu  eseguita  sulPedizione  stereotipata. 
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«  possa  esercitare  le  azioni  possessorie,  prima  di  aver  preso  possesso 
«  di  fatto  delle  cose  ereditarie;  se  nel  caso  di  più  chiamati  alla  stessa 
«  eredità  ed  investiti  in  modo  indivisibile  possa  ognuno  di  essi  riven- 
«  dicare  la  intiera  eredità,  comunque  deferitagli  congiuntamente  con 
«  gli  altri;  se  Terede  possa  essere  immediatamente  convenuto  dai 
«  creditori  dell'eredità,  e  se  possa  esercitare  tutte  le  azioni  per  far 
«  valere  i  propri  diritti  di  successione  ».  Considerando  l'acquisto  del- 
l'eredità sotto  tale  rispetto  a  me  pareva,  che  per  decidere,  se  l'acquisto 
dell'eredità  potesse  essere  reputato  reale  ed  eflettivo,  a  fine  cioè  di 
poter  decidere  se  l'erede  chiamato  potesse  esercitare  i  diritti  esplicati 
cogli  esempi,  si  dovesse  tener  conto  della  lex  rei  sitae  e  decidere  a 
norma  di  essa  se  dovesse  o  no  ammettersi  acquisto  reale  dei  beni 
ereditari  da  parte  di  colui,  che  intendesse  esercitare  le  azioni  reali 
fondate  sul  diritto  ereditario. 

Ritornando  ora  con  più  maturo  giudizio  ad  esaminare  la  pio- 
posta  controversia,  a  me  pare  indispeasabile  di  determinar  bene  innanzi 
tutto  il  punto  di  vista  sotto  del  quale  s' intende  discuterne,  essendoché 
ci  sennbri  che  non  si  possa  sostenere  in  modo  assoluto,  né  che  debba 
attribuirsi  autorità  alla  legge  personale  pel  motivo  che  il  rapporto 
controverso  si  trovi  nel  campo  dello  statuto  personale,  né  che  si  debba 
ammettere  l'autorità  della  legge  territoriale,  pel  motivo  del  trovarsi 
la  coatro versia  nel  campo  dello  statuto  reale.  Conviene  innanzi  tutto 
distinguere  quello  che  concerne  la  trasmissione  dell'eredità,  e  quello 
che  concerne  l'acquisto  della  proprietà  dell'eredità,  ogni  qualvolta  sia 
il  ca$o  di  dover  determinare  la  legge  secondo  la  quale  sì  deve  decidere, 
quando  giuridicamente  l'una  cosa  e  l'altra  possa  ritenersi  legalmente 
compiuta,  rispetto  a  colui  che  in  forza  dell'apertura  della  successione 
può  assumere  la  condizione  giuridica  di  successore  causa  mortis. 

1385.  Abbiamo  già  avvertito  come  le  leggi  dei  diversi  paesi  non 
siano  uniformi  in  quello  che  esse  regolano  l'acquisto  dell'eredità, 
essendoché  alcune  ritengono  che  la  delazione  dell'eredità  avviene  al 
momento  della  morte,  però  dispongono  non  per  tanto  che  la  trasmis- 
sione e  l'acquisto  del  possesso  avvengono  ipso  jure,  ma  che  l'acquisto 
dell'eredità  in  quello  che  concerne  propriamente  il  dominio  non 
avviene  ipso  jure,  ma  in  virtù  dell'accettazione  o  deWaditio, 
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Ora  la  questione  che  può  sorgere  a  proposilo  della  legge  che 
deve  regolare  l'acquisto  dell'eredità  ha  carattere  e  natura  diversa 
secondochè  si  tratti  di  dover  decidere  se  l'erede  al  momento  della 
morte  abbia  acquistato  ipso  jure  il  carattere  di  erede,  o  se  abbia 
acquistato  altresì  ipso  jure  il  dominio  dell'eredità  con  tutti  i  diritti  ed 
azioni  spettanti  al  defunto  e  che  si  devono  reputare  senz'altro  a  luì 
trasferite  in  conseguenza  della  continuazione  del  dominio  da  parte 
di  lui 

La  questione  può  inoltre  assumere  natura  e  carattere  diverso 
se  si  tratti  di  doverla  risolvere  rispetto  alle  conseguenze  giuridiche 
che  possono  derivare  dall'acquisto  dell'eredità,  in  quanto  tale  acquisto 
implichi  0  no  il  godimento  e  l'esercizio  del  complesso  dei  diritti 
che  devono  ritenersi  compresi  in  quello  di  dominio  con  tutte  le 
garanzie  legali  per  renderlo  reale  ed  effettivo,  e  colia  facoltà  di 
esercitare  le  azioni  idonee  a  tutelarlo. 

1386.  Conviene  altresì  avvertire  che  la  questione  dell'acquisto 
dell'eredità  ha  pure  natura  e  carattere  diverso  secondo  che  si  tratti 
di  dover  decidere  circa  l'acquisto  del  dominio  dei  beni  ereditar!  com- 
plessivamente considerati,  vale  a  dire  dell'eredità  considerata  di  per 
sé  come  un' universitas  juris  o  circa  l'acquisto  delle  cose  singole  che 
costituiscono  l'eredità,  e  che  potrebbero  per  avventura  trovarsi  in 
paesi  retti  da  leggi  non  uniformi  rispetto  a  quello  che  si  riferisce  al 
modo  di  acquistare  la  proprietà  per  successione. 

Le  stesse  distinzioni  devono  essere  fatte,  a  nostro  modo  di 
vedere  allorché  sia  il  caso  di  dover  determinare  la  legge  che  deve 
essere  applicata  per  quello  che  concerne  il  passaggio  del  possesso  o 
la  saisine  héréditaire, 

1387.  Bisogna  tener  presente  che  le  conseguenze,  le  quali  deri- 
vano dalla  massima  consacrata  in  certe  leggi  che  la  proprietà  ed  il 
possesso  dell'eredità  passino  di  pien  diritto  agli  eredi  del  defunto  fio 
dall'istante  in  cui  siasi  aperta  la  successione  di  lui,  sono  le  seguenti: 

a)  Acquisto  immediato  da  parte  dell'erede  della  proprietà  e 
di  tutti  i  diritti  appartenenti  al  defunto  a  die  mortis,  e  ciò  ancorché 
egli  fosse  minore  o  interdetto  ed  eziandio  quando  ignorasse  l'apertura 
della  successione,  alla  quale  egli  si  trovi  chiamato  ; 
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b)  Acquisto  oon  subordinato  ali' acceltazione  da  parte  dell'erede, 
essendoché  essa  può  valere  per  manifestare  espressamente  o  tacita- 
mente r  intenzione  dì  volere  esercitare  il  diritto  ereditario  già  acqui- 
sito» cosi  come  la  rinunzia  da  parte  sua  non  esprimerebbe  che  la 
volontà  di  abdicare  il  diritto  ereditario  già  acquisito,  per  liberarsi  in 
tal  guisa  dairobbligo  delta  continuità  della  persona  del  de  ctgus\ 

e)  Trasmissione  dell'eredità  a  sé  devoluta*  ed  acquistata  ai 
propri  eredi  e  successori,  anche  quando  l'eredità  non  si  sia  accettata, 
essendoché,  colui  che  fosse  sopravvissuto  un  solo  istante  al  defunto, 
avendo  ipso  jure  acquistata  l'eredità  di  lui,  la  trasmetterebbe  ai  propri 
eredi,  trasmettendo  ai  medesimi  il  diritto  di  accettare  una  tale  eredità 
0  di  rinunziarvi; 

d)  Rappresentanza  immediata  del  de  cujus  da  parte  dell'erede, 
in  virtù  di  che  costui  può  essere  convenuto  dai  creditori  dell'eredità 
per  l'adempimento  delle  obbligazioni  personali  del  defunto,  salvo  il 
diritto  di  lui  di  rinunciare,  o  di  deliberare,  se  avesse  accettato  col 
beneficio  dell'  inventario  ; 

e)  Ordine  di  succedere  a  norma  di  quanto  sia  stabilito  dalla 
legge  rispetto  a  coloro  a  riguardo  dei  quali  si  veriGcbi  la  trasmissione 
del  diritto  ereditario. 

Dal  principio  stesso  derivano  inoltre  le  seguenti  conseguenze: 

a)  Quando  più  persone  si  trovino  simultaneamente  chiamate 
ad  una  stessa  eredità,  esse  devono  reputarsi  fino  alla  divisione  inve- 
stite in  modo  indivisibile  dello  stesso  diritto,  sia  quanto  all'acquisto 
dell'eredità,  sìa  quanto  al  possesso  delle  cose  ereditarie.  Ciascun  erede 
conseguentemente,  sia  egli  chiamato  isolatamente,  sia  egli  chiamalo 
congiuntamente  con  altri,  può  rivendicare  la  totalità  dell'eredità  dal 
terzo  possessore; 

b)  Diritto  di  esercitare  le  azioni  possessorie. 

e)  Acquisto  ipso  jure  del  possesso  delle  cose,  che  costituiscono 
l'eredità,  senza  bisogno  di  alcun  atto  di  apprensione  o  di  alcun  fatto 
idoneo  alla  presa  di  possesso  delle  cose  ereditarie. 

1388.  Ciò  premesso  diciamo  che  il  trasferimento  e  l'acquisto 
dell'eredità,  dato  il  sistema  di  leggi  che  considera  Teredità  come 
uviuniversitas  juris,  e  che  la  ritiene  sommessa  alla  legge  personale 

Fiore  —  IIL  Dir.  Intem,  Privato.  35 
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del  de  cujus,  devono  essere  in  massima  rej^olali  dalla  legge  medesima, 
alla  quale  la  successione  deve  essere  sommessa. 

Tenendo  infatti  presente  il  giusto  concetto  che  cioè  il  diritto  di 
successione  consiste  nella  trasmissione  del  patrimonio  del  defunto 
alle  persone  o  da  esso  designate  espressamente  (successione  testamen- 
taria) o  legalmente  chiamate  (successione  ab  inUsiaio)\  cXie  il  patri- 
monio è  un  ente  giuridico,  al  quale  non  può  essere  data  una  località 
determinata,  e  che  tutto  si  rannoda  alla  persona  del  defunto,  se  ne 
deve  dedurre  che  la  legge  stessa  che  deve  regolare  il  diritto  spettante 
alla  persona  di  trasmettere  il  patrimonio,  debba  regolare  parimente 
come  la  trasmissione  di  esso  possa  effettuarsi,  e  come  gli  eredi  pos- 
sano acquistare  Teredità,  tenendo  sempre  fermo  la  concezione  di  essa 
come  universiias  juris. 

Non  sappiamo  fare  di  meglio,  per  spiegare  il  nostro  pensiero 
che  trascrivere  quello  che  avevamo  già  detto  su  tale  argomento. 

«  Nella  successione  per  causa  di  morte  si  possono  distinguere 
in  astratto  due  elementi:  il  diritto  cioè  di  succedere  al  defunto  e  di 
acquistare  il  patrimonio  ad  esso  spettante  o  quella  parte  di  questo 
attribuita  in  eredità,  e  l'attuazione  di  tale  diritto  che  consiste  nell'acqui- 
stare  i  beni  ereditari,  vale  a  dire  nel  fare  entrare  nel  patrimonio 
proprio  quelle  cose  che  appartenevano  prima  al  defunto.  Questi  due 
elementi  sono  però  parte  integrante  di  un  solo  concetto  giuridico,  e 
non  possono  essere  retti  che  dalla  slessa  legge  personale  del  de  cu/tis, 
la  quale  secondo  la  nostra  opinione  dovrebbe  essere  quella  dello  Stato 
a  cui  egli  appartiene. 

«  Se  si  ammettesse  che  il  diritto  di  succedere  dovesse  essere 
retto  dalla  legge  personale  e  l'acquisto  della  eredità  da  quella  territo- 
riale, questo  condurrebbe  a  frazionare  un  concetto  indivisibile,  quello 
cioè  della  successione  causa  moriis,  la  quale,  da  parte  del  defunto 
consiste  nel  diritto  di  trasmettere  l'eredità,  e  da  quella  dell'erede  nel 
diritto  di  acquistarla  ;  equivarrebbe  in  altri  termini  ad  ammettere  che 
la  mera  potenzialità  dovesse  essere  retta  da  una  legge,  e  l'acquisto 
effettivo  del  diritto  da  un'altra,  lo  che  non  è  concepibile. 

«  In  tutti  i  sistemi  di  leggi,  Terede  acquista  il  diritto  di  succe- 
dere al  momento  della  morte  del  de  cujus.  La  differenza  tra  le  legista- 
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2Ìonì  dei  diversi  paesi  si  trova  solamente  in  questo,  che  cioè  secondo 
alcune  Terede  acquista  nello  stesso  momento,  e  senz'altro,  anche  il 
dominio  delle  cose  che  compongono  l'eredità  ;  secondo  altre  invece 
l'acquista  in  un  momento  diverso  da  quello  della  morte,  in  quello  cioè 
in  cui  egli  fa  l'atto  che  la  legge  dichiara  necessario  per  l'acquisto 
dell'eredità.  Fino  a  tale  momento  l'eredità  è  giacente.  Il  primo  sistema 
riposa  sul  concetto  del  Diritto  francese:  le  mori  saisit  le  vif;  il  secondo 
sul  concetto  del  Diritto  romano  quello  cioè  dell'adizione  dell'eredità. 
a  Ora  ci  pare  chiaro  che  siccome  il  considerare  o  no  l'erede 
investito  dell'eredità  dallo  stesso  defunto  dipenda  dalPammettere  o 
fio  che  egli  ne  abbia  la  rappresentanza,  e  che  faccia  suo  de  jure  ciò 
che  da  esso  gli  provenga  al  momento  della  morte,  e  senza  bisogno 
Al  alcun  atto  di  apprensione,  cosi  non  solo  per  decidere  se  l'erede 
abbia  immediatamente  la  rappresentanza  del  defunto  e  la  qualità  di 
erede,  ma  per  decidere  altresì  se  le  cose  che  si  trovino  nell'eredità 
debbano  o  no  ritenersi  passate  nel  patrimonio  di  lui;  se  debba  rite- 
nersi attuato  il  passaggio  dei  crediti  e  dei  debiti  del  de  cujus^  e  nel 
caso  di  coeredi  ingenerata  senz'altro  rispetto  ai  successori  chiamati 
la  comunione,  quanto  alle  attività  ed  alle  passività,  che  si  trovino  nella 
successione,  tutto  debba  dipendere  dalla  legge  che  deve  regolare  la 
successione,  e  dai  concetti  prevalsi  nella  medesima  a  riguardo  di  ciò 
che  concerne  il  trasferimento  e  l'acquisto  dell'eredità.  Conseguente- 
mente se  essa  consideri  l'erede  come  immedialimente  investito  del- 
l*acquisto  della  eredità  dallo  stesso  defunto,  l'eredità  deve  ritenersi 
senz'altro  da  esso  acquistata;  se  invece  essa  ammetta  che  l'eredità 
debba  ritenersi  giacente  fino  al  momento  dell'adizione  di  essa  da  parte 
del  successore  chiamato,  l'adizione  dovrebbe  ritenersi  necessaria  »  (1). 
1380.  I  principi  cosi  esposti  non  possono  per  altro  trovare  appli- 
cazione, fuorché  nel  caso  che,  in  materia  di  successione,  si  ammetta 
come  norma  di  Diritto  internazionale  privato,  che  essa  debba  essere 
considerata  come  un^universitas  juriSj  e  che  debba  essere  regolata 


(i)  Fiore,  Delle  disposizioni  generali  sulla  pubblicazione^  applicazione 
ed  interpretazione  delle  leggi  (secondo  il  Codice  civile  italiano),  voi.  ÌI,  §  702 
pag.  333-334.  Napoli,  edit.  Marghieri,  1887. 
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dalia  legge  personale  del  de  eujus.  Dato  tale  sistema  ci  pare  naturale 
Tammeltere  che  tutte  le  controversie  che  po^^sono  nascere  a  proposito 
della  saisine  héréditaire,  vale  a  dire  dell'acquisto  delFeredilà  e  de) 
passaggio  del  ponesse  da  parte  del  defunto  agli  eredi,  e  quelle  che 
siano  in  attinenza  col  concetto  della  rappresentanza  effettuata  o  no 
ipsojure  al  momento  della  morte,  tutte  debbano  essere  risolute  atte- 
nendosi alla  legge  che  deve  regolare  la  successione  ed  i  diritti  che 
da  essa  derivano.  Cosi  dovrebbe  essere,  a  modo  d'esempio,  nel  stsfema 
italiano.  Avendo  il  legislatore  sancito  che  la  successione  deve  essere 
regolata  dalla  legge  nazionale  della  persona  della  cui  eredità  si  tratta, 
è  ben  naturale  che,  nel  caso  si  tratti  della  successione  di  un  francese, 
si  debba  applicai  il  Codice  francese  per  decidere  quali  siano  gli  eredi, 
a  riguardo  dei  quali  si  verifichi  ipso  jure  l'acquisto  della  proprietà  e 
del  possesso  dei  beni  ereditari,  e  quali  siano  gli  eredi,  rispetto  ai 
quali,  tuttoché  si  debba  ammettere  l'acquisto  immediato  dei  beni  ere- 
ditari, non  si  possa  ammettere  il  passaggio  di  pieno  diritto  ad  essi 
del  possesso  dei  beni  ei'editari,  essendoché  essi  siano  tenuti  secondo 
la  loro  lep^ge  nazionale  a  domandarlo  agli  eredi  legittimi,  come  avviene, 
ad  esempio,  per  i  successori  irregolari  ed  anche  per  il  legatario  uni- 
versale fuori  del  caso  dell'articolo  1006. 

Per  la  medesima  ragione  la  massima  sancita  dal  nostro  legisla- 
tore airaj*licolo  925,  che  consacra  la  regola  del  possesso  di  diritto 
rispetto  a  tutti  gli  Iredi,  salvo  il  caso  contemplato  all'articolo  937, 
non  può  valete  per  modificare  le  disposizioni  non  al  certo  uniformi 
sancite  dal  Codice  francese,  pel  motivo  che  la  mentovala  massima 
stabilita  all'articolo  9%  concerne  soltanto  le  successioni  italiane  e 
non  può  trovare  applicazione  nel  caso  di  successione  straniera. 

Cosi  pure  si  deve  applicare  la  legge  nazionale  del  de  cujus  per 
risolvere  ogni  controversia  che  concerne  l'accettazione  o  la  rinunzia 
nei  loro  rappoiti  con  l'acquisto  di  pieno  diritto  dell'eredità  al  mo- 
mento della  morte  e  per  decidere  se  il  trasfet*imento  di  pieno  diritto 
debba  ritenersi  subordinato  alla  condizione  deiraccettazione,  e  se  essa 
abbia  il  carattere  di  condizione  sospensiva  o  di  condizione  risolutiva. 

Evvi  anche  diversità  di  sistemi  legislativi  in  ordine  a  ciò.  Nel 
sistema  daWdi  Common  Law  il  trasferimento  dei  beni  ereditari  avviene 
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di  pieno  diriUo,  ma  l'erede  chiamato  non  ha  la  facoltà  di  rinunciare 
alla  successione,  egli  è  necessariamente  erede.  Ciò  dipende  per  altro 
da  che  secondo  il  Diritto  inglese»  come  abbiamo  detto  innanzi,  non 
evvì  vera  e  propria  continuità  di  personalità  :  quella  dell'erede  rimane 
distinta  da  quella  del  de  cujus^  ed  esso  non  è  tenuto  per  i  debiti  del 
defunto  che  fino  alKattivo  dei  beni  da  lui  ereditati.  Egli  non  ha  quindi 
alcun  interesse  di  rinunciare. 

Nel  sistema  invece  adottato  dal  Diritto  francese  non  vi  sono 
eredi  contro  loro  volontà  (1).  Colui  che  è  chiamato  aireredità  può 
accettarla  e  rinunziarvi.  L'articolo  775  del  Codice  francese  lo  dice 
espressamente:  «  Nessuno  è  tenuto  di  accettare  la  successione  a  lui 
devoluta  »  e  l'articolo  785  dice:  «  L'erede  che  rinuncia  è  considerato 
come  se  non  fosse  stato  mai  erede  ».  Conviene  quindi  naturalmente 
tener  conto  dei  concetti  che  informano  ciascun  sistema  di  leggi  per 
determinare  la  posizione  giuridica  di  colui  che  sia  chiamato  erede. 

Non  è  il  caso  di  enti*are  in  particolari  ma  deve  bastare  tenere 
fermo  il  principio,  che  cioè  stabilito  in  massima  che  la  successione 
debba  essere  regolata  dalla  legge  personale,  deve  riconoscersi  l'autorità 
della  medesima  per  tutto  ciò  che  concerne  il  trasferimento  e  l'acquisto 
dell'eredità,  e  le  controversie  che  si  riferiscono  alla  ti*asmissione  della 
eredità,  ed  al  possesso  delle  cose  ereditarie  in  attinenza  colla  posizione 
giuridica  degli  eredi  tra  di  loro  ed  alla  continuazione  e  rappresentanza 
del  de  cujus. 

1300.  Cerchiamo  ora  di  esaminare  come  dato  pure  che  secondo 
il  migliore  sistema  in  materia  di  successione  si  debba  riconoscere 
l'autorità  prevalente  della  legge  personale  per  regolare  quello  che 
concerne  l'acquisto  dell'eredità,  non  per  tanto  si  debba  percenti  rispetti 
attribuire  autorità  alla  lex  rei  sitae. 

Incominciamo  coll'avverlire  che  qualora  secondo  la  legge  del 
paese  ove  si  trovino  i  beni  ereditar!,  sia  richiesta  qualche  formalilà 
legale  per  rendere  efficace  l'acquisto  ed  attribuire  ad  essa  tutta  la 
forza  giuridica  rispetto  ai  terzi,  converrà  senza  dubbio  attenersi  a 


(1)  Era.  la  massima  del  diritto  coasuetudinarìo:  ^  li  n'est  héritier  qui 
ne  veut  ,.  Vedi  Delacombb,  Sur  le  cont,  d'Orléans. 
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quanto  essa  legge  dispone,  non  ostante  che  l'acquisto  ipsojure  dell» 
proprietà  e  del  possesso  effettuato  in  conformità  della  legge  estera 
regolatrice  della  successione  non  sia  in  massima  contestato.  Cosi,  ad 
esempio,  sarebbe  il  caso  che  la  legge  territoriale  dichiarasse  obbliga- 
toria la  trascrizione  degli  acquisti  a  causa  di  morte  o  1*  iscrizione  nei 
libri  fondiari. 

La  lex  rei  sitae  deve  poi  spiegare  certo  la  sua  autorità  rispetta 
al  possesso  quando  si  tratti  di  decidere  se  gli  si  possa  o  no  attribuire 
il  carattere  di  possesso  legittimo  coll'intendimento  di  legalizzare  l'eser- 
cizio delle  azioni  possessorie,  quali  sono  quelle  di  manutenzione  o 
deWinterdictum  recuperandae  possessionis.  Dato,  a  modo  di  esempio, 
che  secondo  la  lex  rei  sitae,  pure  ammettendosi  il  principio  della 
saisine  héréditaire,  fosse  non  per  tanto  dalla  giurisprudenza  con- 
sacrata la  regola  che  Terede  non  potesse  reputarsi  in  possesso  def 
beni  del  defunto,  che  in  seguito  all'accettazione,  bisognerebbe  bene 
attenersi  a  quanto  fosse  sancito  a  norma  della  lex  rei  sitae,  qualora 
si  trattasse  di  decidere  se  all'erede  competessero  o  no  le  azioni  pos- 
sessorie (1). 

Lo  stesso  dovrebbe  dirsi  in  ogni  caso  nel  quale  l'acquisto  del- 
l'eredità, avvenuto  pure  ipsojure,  si  volesse  far  valere  per  legittimare 
l'esercìzio  dei  diritti  reali  rispetto  alla  cosa  ereditata  e  di  fronte  ai 
terzi,  intendiamo  dire  quei  diritti  che  devono  reputarsi  compresi  nel 
diritto  di  dominio. 

Supponiamo  che  secondo  la  lex  rei  sitae  l'acquisto  effettivo 
del  dominio  si  facesse  dipendere  dall'accettazione,  e  si  ritenesse  che 
l'acquisto  stesso,  dovesse  reputarsi  in  sospeso,  per  tutti  gli  effetti  giu- 
ridici, fino  all'accettazione  e  che  secondo  la  legge  estera  regolatrice 


(1)  Secondo  la  legge  italiana,  tenendo  conto  di  quello  che  il  legislatore 
statuisce  alPart.  926,  deve  ammettersi  che  Terede  al  momento  stesso  del* 
Tapcrtura  della  successione  acquisti  il  possesso  legittimo,  potendo  eserci- 
tare le  azioni  possessorie,  quelle  cioè  di  manutenzione  e  di  spoglio.  L'articolo 
infatti  dice  così:  *  se  altri  che  pretenda  avere  diritti  sopra  i  beni  deireredità 

*  ne  prenda  possesso  gli  eredi  si  hanno  per  ispogliati  di  fatto,  e  possono 

*  esercitare  le  azioni  tutte  che  competono  ai  possessori  legittimi  ,.  Tale 
regola  non  potrebbe  però  valere  rispetto  ai  beni  ereditar!  di  un  italiano  che 
si  trovasse  in  paese  estero  ove  fosse  in  vigore  una  regola  diversa. 
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delia  successione  fosse  disposto  invece  che  Tacquislo  dell'eredità 
dovesse  ritenersi  effettuato  ipso  jure  al  momento  della  morte  del 
de  cujus.  Se  data  tale  ipotesi  la  controversia  relativa  aireffettuaio 
acquisto  dell'eredità  fosse  sollevata  tra  i  coeredi  e  si  trattasse,  a  modo 
d'esempio,  di  dover  decidere  se  dovesse  o  no  ritenersi  effettuato 
l'acquisto  da  parte  dell'erede  al  momento  della  morte  del  de  cujus 
e  prima  dell'avvenuta  accettazione  da  parte  di  lui,  a  fine  di  decìdere 
poi  se  dovesse  o  no  ammettersi  la  trasmissione  del  diritto  ereditario 
rispetto  a  coloro  a  riguardo  dei  quali  dovesse  ritenersi  verificata  la 
successione  jure  irasmissionis  a  norma  della  legge  nazionale  del  de 
cujuSy  e  regolare  poi  l'ordine  di  succedere  in  conformità  di  detta  legge 
e  dato  inoltre  che  in  tale  controversia  non  fossero  interessati  i  terzi, 
opiniamo  che  potesse  essere  applicata  la  legge  nazionale  del  de  cujus 
straniero  anche  per  decidere  se  l'acquisto  in  proprietà  dei  beni  ere- 
ditari potesse  ritenersi  effettuato  indipendentemente  dall'accettazione. 
Non  vi  sarebbe  invero  alcuna  ragione  d'interessa  sociale  per  sostenere 
il  contrario  e  per  attribuire  alla  lex  rei  sitae  l'autorità  di  regolare 
tale  controversia.  In  sostanza  si  tratterebbe  di  dover  decidere  circa  il 
diritto  ereditario,  circa  la  trasmissione  di  esso,  e  l'ordine  di  succedere. 
Ora  dato  il  sistema  di  leggi  che  ritiene  l'autorità  della  legge  nazionale 
della  persona  della  cui  eredità  si  tratti  per  regolare  la  sostanza  del 
diritto  ereditario  e  l'ordine  di  succedere  rispetto  ai  beni  di  qualunque 
natura  essi  siano  ed  in  qualunque  paese  si  trovino,  ci  pare  consentaneo 
ai  pili  giusti  principi  il  riconoscere  l'autorità  della  legge  estera  anche 
per  regolare  l'acquisto  delPeredità  in  attinenza  col  diritto  ereditario 
e  coll'ordine  di  succedere. 

La  cosa  sarebbe  ben  diversa  se  nella  controversia  fossero  inte- 
ressati i  terzi.  La  legge  vigente  in  ogni  paese  deve  determinare  come 
la  proprietà  e  gli  altri  diritti  reali  possano  essere  acquistati,  e  tutto 
quello  che  ciascuna  legge  dispone  in  ordine  a  ciò,  siccome  interessa 
il  regimci  della  proprietà  ed  i  modi  legali  per  acquistarla,  cosi  deve 
avere  autorità  imperativa  ogni  qualvolta  che  la  controversia  circa 
l'acquisto  della  proprietà  ed  i  modi  legali  per  effettuare  tale  acquisto 
sia  sollevata  in  concorrenza  dei  diritti,  che  i  terzi  possono  vantare 
rispetto  ai  beni,  in  conseguenza  dell'effettualo  o  del  non  effettuato 


55)  PARTE  SPECIALE  —  LIBRO  V  —  CAPITOLO  VI 

acquisto.  Dato  quindi  che  ì  terzi  siano  io  ciò  interessati,  ci  pare  ben 
naturale  che  si  debba  io  tal  caso  tenei*  conto  della  lex  rei  sUae  e 
attenersi  a  quanto  essa  disponga,  non  ostante  che  la  legge  regolatrice 
della  successione  reputi  Terede  quale  proprietario,  e  possessore  dei 
beni  ereditari,  anche  prima  deiraccettaziooe. 

1881.  Da  tutto  quello  che  siamo  andati  dicendo  risulta  chiaro  che 
in  tutte  le  controvei*sie  che  concernono  la  trasroisaioDe  e  Tacquisto 
dell'eredità  conviene  sempre  tener  distinto  ciò  che  si  riferisce  alla 
proprietà  dei  beni  ereditari  da  ciò  che  si  riferisce  al  possesso  dei 
medesimi.  E  che  inoltre  per  quello  poi  che  concerne  l'acquisto  della 
eredità  da  parte  dell'erede,  che  intenda  fondare  sul  suo  carattere 
come  tale  il  diritto  di  essere  reputato  come  proprietario  dei  beni  che 
la  costituiscono,  conviene .  tener  distinto  l'acquisto  dell'eredità  come 
una  universalità  giuridica,  dall'acquisto  delle  cose  singole  che  costi- 
tuiscono l'eredità.  Sotto  il  primo  punto  di  vista,  ritenuto  il  carattere 
unitario  dell'eredità  cpme  universitasy  può  sostenersi,  che  siccome  il 
patrimonio  di  ciascuna  persona  vivente  assume  il  carattere  di  univer- 
silas  in  quello  che  esso  è  trasmesso  e  passa  agli  eredi  del  de  eujus, 
si  debba  ammettere  che  come  esso  si  acquista  tutto  e  nel  suo  insieme 
in  un  momento,  io  quello  cioè  in  cui  viene  a  veriGcarsi  la  morte, 
la  legge  medesima,  che  deve  regolare  la  trasmissione,  deve  regolare 
l'acquisto  e  determinare  come  e  quando  l'acquisto  del  patrimonio, 
come  unità  giuridica,  possa  ritenersi  effettuato. 

Sotto  il  secondo  punto  di  vista,  l'acquisto  delle  cose  sìngole  in 
senso  oggettivo,  può  essere  subordinato  alla  legge  del  luogo  ove  esse 
si  trovino.  Rispetto  alle  medesime  puossi  ammettere  in  massima  che 
l'acquisto  in  forza  del  diritto  di  successione  debba  reputarsi  verificato 
ipto  jure  al  momento  della  morte  e  che  la  legge  in  virtù  della 
quale  sia  stalo  effettuato  l'acquisto  debba  essere  reputata  di  per 
sé  stessa  quale  titolo  e  causa  idonei  a  rendere  legale  ed  efficace 
l'acquisto.  Se  però,  secondo  la  legge  del  luogo  ove  le  cose  si  tro- 
vino, occorresse  Tatto  esplicativo  della  volontà  deiruomo,  come 
modo  e  fatto  mediante  il  quale  l'acquisto  reale  ed  obiettivo  possa 
venire  ad  essere  consumato  e  possa  divenire  effettivo,  non  si 
potrebbe  escludere  l'autorità  della  legge  territoriale  in  quello  che 
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essa  regoli  Tacquisto  obieilivo  delle  cose  siogoie  che  cosiiluiscono 
Teredità. 

1882.  Le  stesse  distiosiooi  devono  tenersi  ognora  presenti  ogni 
qualvolta  si  tratti  di  decidei*e  la  controversia  circa  il  possesso,  come 
sarebbe  il  caso  che  si  trattasse  di  dover  decidere  se  il  possesso  dei 
beni  ereditari  dovesse  o  no  reputarsi  trasferito  ip$o  jure  secondo  la 
legge  regolatrice  della  successione.  Converrà  infaui  ben  determinare 
di  qaale  possesso  si  tratti,  e  tenere  pt*esente  che  è  ben  diverso  il  carat- 
tere che  gli  può  essere  attribuito  come  possesso  dell'eredità,  e  quello 
che  egli  deve  avere,  affinché  rispetto  alle  cose  acquistate  in  virtù  della 
successione  esso  diventi  reale,  effettivo  e  produttivo  di  tutti  gli  effetti 
che  possono  derivarne  in  ordine  all'esercizio  delle  azioni  possessorie. 
Relativamente  al  possesso  considerato  sotto  il  primo  punto  di  vista  si 
può  pure  sostenere  l'autorità  della  legge  regolatrice  della  successione, 
ed  ammettere  che,  se  essa  disponga  che  il  possesso  debba  ritenersi 
trasferito  ipso  jure  dal  defunto  all'erede,  cosi  debba  reputarsi  trasferito. 
Bisogna  per  altro  tener  bene  in  mente  che  noi  diciamo  che  questo 
può  ammettersi  rispetto  al  possesso  considerato  secondo  il  concetto 
del  Diritto  medioevale,  in  quanto  cioè  denoti  ed  esprima  la  dìdlissima 
passessio  indicata  e  denominata  da  Baldo  (1  ),  ma  non  pensiamo  che 
possa  ammettersi  parimente  in  quello  che  esso  esprjma  e  denoti  il 
possesso  vero  e  reale. 

Supponiamo  che  la  legge  regolatrice  della  successione  disponga 
che  altresì  il  possesso  reale  debba  ritenersi  trasferito  dal  defunto 
all'erede  ipso  jure^  e  che  si  debba  reputare  acquisito  dall'erede  senza 
apprensione,  ammettendo  pure  le  azioni  pa«tsessorìe  come,  a  modo  di 
esempio,  Tammelte  il  legislatore  italiano  all'articolo  92(}  God.  civile, 
e  che  la  legge  del  paese  ove  le  cose  singole  costituenti  l'eredità  si  tro- 
vino, disponga  invece  diversamente  e  ritenga  indispensabile  Vappre- 
hentio  da  parte  dell'erede  per  ammettere  nel  possesso  da  lui  acquisito, 

nella  sua  qualità  di  successore  causa  mortis,  il  carattere  di  possesso 

« 

(1)  Il  cardinale  De  Luca  la  chiama  fida  possessio  Theatrum  veritaiis, 
lib,  IX,  p.  11,  De  herede  et  hereditate.  —  Vedi  Filohxjsi  nel  Dig.  italiano 
alia  voce  Suceessione,  alla  pag.  406  del  Volume  XXII,  nota  3. 
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reale.  In  lai  caso  a  noi  pare  chiaro  che  la  legge  straniera  potrebbe 
essere  invocata  per  sostenere  che  il  possesso,  come  civilissima 
possessio  dovesse  ritenersi  ipso  jure  trasrerito  all'erede,  ma  che  non 
potesse  invocarsi  per  sostenere  che  in  virtù  di  quanto  essa  dispone 
altresì  il  possesso,  come  vera  o  realis  possessio,  dovesse  ritenersi 
trasferito  de  jure  senza  apprensione,  tuttoché  disponesse  il  contrario 
la  Ux  rei  siiae. 

Altresì  per  decidere  le  questioni  controverse  che  possono  sor- 
gere dal  possesso  di  fatto  dei  beni  ereditari  o  tra  coloro  ai  quali 
spetti  il  possesso  di  diritto  o  tra  il  possessore  di  fatto  e  l'erede,  può 
trovare  applicazione  la  lex  rei  sitae,  come  sarebbe  il  caso  in  cui 
occorra  di  dover  determinare  quando  il  possesso  di  fatto  possa  rite- 
nersi efTettuato  e  per  decidere  circa  le  conseguenze  giuridiche  che 
possono  derivare  dal  possesso.  Cosi  può  avvenire,  ad  esempio,  in  caso 
di  controversia  circa  il  diritto  di  hre  suoi  i  frutti  della  cosa  posseduta. 

Suppongasi,  ad  esempio,  che  un  legatario  si  trovi  per  un  titolo 
qualsisia  in  possesso  della  cosa  che  formi  oggetto  del  legato  e  che  vi 
sia  una  diflerenza  tra  la  legge  regolatrice  della  successione  e  quella 
del  luogo  ove  trovisi  la  cosa  posseduta  a  proposito  del  considerare  il 
le(j:atario  in  parola  come  un  vero  possessore  rispetto  al  godimento 
dei  diritti  e  specificatamente  del  diritto  di  raccogliere  i  frutti.  Ci 
sembra  che  si  potrebbe  in  questo  caso  sostenere  che,  pur  ammettendo 
che  il  possesso  di  diritto  debba  essere  attribuito  all'erede  secondo  la 
legge  regolatrice  della  successione,  dato  pure  che,  a  norma  di  tale 
legge  sia  attribuito  a  lui  di  godere  di  ogni  diritto  e  di  ogni  pri- 
vilegio appartenente  al  vero  possessore  e  specificatamente  di  quello 
di  raccogliere  i  frutti  o  gli  interessi  della  cosa  legata,  fino  al  giorno 
della]domanda  da  parte  del  legatario  e  della  consegna  della  cosa  legata 
da  parte  di  lui,  pur  non  di  meno,  per  la  circostanza  che  il  possesso 
come  stato  di  fatto  si  sia  effettuato  sotto  l'impero  della  legge  territo- 
riale, può  a  ragione  sostenersi  che  debba  essere  governato  a  norma 
della'medesima  come  fatto  giuridico,  per  le  conseguenze  che  da  esso 
come  tale  possono  derivarne. 

Vi  sono  altri  casi  nei  quali  la  legge  territoriale  può  trovare  la 
sua  applicazione  anche  alle  successioni  rette  da  legge  straniera  in  quello 
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che  essa  determini  le  conseguenze  dell'acquisto  dell'eredità  e  del  pos- 
sesso neir interesse  dei  terzi.  Cosi  può  accadere  a  proposito  delle  con- 
troversie nelle  quali  sia  interessato  Terede  apparente,  o  di  quelle  che 
possono  rirerirsi  a  certi  fatti  giuridici,  che  secondo  la  legge  territoriale 
abbiano  la  caratteristica  dell'accettazione,  o  di  quelle  che  concernono 
le  conseguenze  degli  atti  conservativi  da  parte  di  coloro  che  chiamati 
de  jure  eredi  del  de  cujus  non  abbiano  assunto  il  titolo  o  la  qualità 
di  erede,  e  via  dicendo.  Noi  ne  discorreremo  nei  capitoli  seguenti,  ove 
troveranno  il  loro  sviluppo  le  controversie  che  possono  na^^cere  in 
applicazione  della  massima  le  mori  saisii  le  vif,  ammessa  dalla  legp:e 
regolatrice  della  successione,  in  concorrenza  con  la  legge  territoriale 
vigente  nel  paese,  ove  si  trovino  le  cose  singole  che  costituiscono  la 
eredità. 

1303.  L'esposizione  dei  principi  che  noi  abbiamo  fatta  a  proposito, 
della  legge  che  deve  regolare  la  delazione  e  l'acquisto  dei  beni  ere- 
ditari presuppone  naturalmente  come  accettato  il  sistema  che  attri- 
buisce in  massima  alla  legge  regolatrice  della  successione  e  dei  diritti 
ereditari  la  natura  ed  il  carattere  che  è  attribuito  allo  statuto  perso- 
nale. Tutto  il  nostro  discorso  non  sussisterebbe  certo  in  quell'altro 
sistema  che  si  fonda  sul  concetto  tot  haeredilaies  quot  ienitoria. 
Tenendo  presente  quanto  abbiamo  detto  innanzi,  deve  infatti 
riuscire  facile  comprendere,  come  nel  sistema  che  mantiene  in  modo 
assoluto  l'autorità  della  legge  territoriale  rispetto  alla  successione  o 
che  la  mantiene  rispetto  alla  successione  immobiliare,  così  come  i 
diritti  e!*editari  devono  rimanere  sommessi  alla  lex  rei  silae,  devono 
rimanere  assoggettati  all'autorità  dalla  medesima  altresì  le  contro- 
versie che  concernono  l'acquisto  e  la  presa  di  possesso  dei  beni 
ereditari. 
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CAPITOLO  VII. 
Sall'effloaoia  dei  patti  suoeessorì. 

1394.  Disposizioni  di  Diritto  positivo  sui  patti  successori.  —  1395.  OpioioDe 
degli  scrittori  circa  il  loro  valore  giuridico  nei  terzi  Stati.  —  1396.  Nostra 
opinione.  —  1397.  Se  Teffrcacia  dei  patti  successori  possa  essere  disco- 
nosciuta in  Italia  per  ragioni  d'ordine  pubblico.  —  1398.  Prioeip! 
consacrati  nella  giurisprudenza.  — -  1399.  Valore  del  patto  successorio 
consentito  airestero  da  un  italiano. 

1384.  Secondo  le  legislazioni  di  alcuni  paesi  il  diritto  ereditario, 
oltre  che  dal  testamento  e  dalla  legge,  che  sono  considerati  general- 
mente come  causa  da  cui  esso  deriva,  può  dipendere  altresì  dalla 
convenzione  conchiusa  per  regolarlo.  Tali  convenzioni,  avnto  riguardo 
all'oggetto  a  cui  si  riferiscono,  sono  stale  denominate  patti  successori, 
denotando  cosi  ogni  forma  di  convenzione  relativa  all'eredità  propria 
dei  contraenti  o  all'eredità  di  un  terzo. 

Sono  diverse  le  disposizioni  di  Diritto  positivo  che  tale  materia 
concerne.  Lasciando  da  parte  quelle  consacrate  nel  Diritto  romano  (1) 
e  nel  Diritto  medioevale  (2)  e  limitandoci  ad  alcuni  dei  codici  moderni, 
giova  notare  che  essi  regolano  diversamente  il  valore  giuridico  dei 
patti  successori. 

Il  nostro  legislatore,  modificando  radicalmente  tutte  le  legisla- 
zioni vigenti  in  Italia,  che  consacravano  in  generale  il  divieto  con 
certi  temperamenti,  ha  dichiarato  non  soltanto  nulla  la  delazione  pat- 
tizia dell'eredità,  ma  ha  vietato  ogni  forma  di  convenzione  relativa 
alla  successione,  inibendo  altresì  le  istituzioni  contrattuali,  che  erano 


(1)  Per  quello  che  concerne  il  valore  dei  contratti  o  patti  ereditari  come 
causa  di  delazione  secondo  il  Diritto  romano.  Vedi  Padda,  Concetti  fonda- 
mentali del  Diruto  ereditario  romano ^  parte  1',  §  237  e  seg.  e  Windschbfd, 
Pandette^  voi.  IH,  §  529. 

(2)  Vedi  GicGAGLioNE,  Successione  {Diritto  intermedio)  nel  Digesto  ita- 
liano, §  IV,  n'  78  e  seg.;  §  VI,  n»  199206.  —  Per  la  legislazione  francese, 
mentre  erano  in  vigore  le  consuetudini,  vedi  Merlin,  Reperti  v"  Renonciation 
à  succession  future. 
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permesse  secondo  alcuni  dei  codici  italiani  preesistenti  (i).  Agli  arti- 
coli 954, 1092, 1118, 1460  si  trova  sancita  espressamente  In  regola 
che  ogni  forma  di  convenzione,  ogni  forma  di  patto  che  abbia  per 
obietto  l'eredità  di  una  persona  vivente,  deve  essere  reputata  nulla  e 
di  nessun  effetto.  E  giova  notare  che,  considerando  i  nnotivi,  pei  quali 
furono  vietate  non  soltanto  la  delazione  pattizia  ma  ogni  forma  di 
istituzione  contrattuale,  riescono  evidenti  le  ragioni  di  ordine  pubblico 
e  d'interesse  sociale  per  le  quali  fu  sancito  il  divieto.  Da  una  parte  fa 
reputato  immorale  e  di  per  sé  contrario  al  buon  costume  il  fare  una 
convenzione  sulla  speranza  della  morte  di  colui,  al  quale  si  dovrebbe 
succedere,  e  coatro  la  natura  delle  cose  il  limitare  la  facoltà  del  pro- 
prietario di  disporre  liberamente  dei  propri  beni  fino  al  momento 
della  morte;  d'altra  parte,  le  istituzioni  contrattuali  furono  inibite^ 
come  fu  notato  da  Pisanelii,  relatore  della  Commissione,  perché 
rendevano  incerta  la  proprietà,  scemavano  il  a*edito  immobiliare  e 
potevano  inoltre  alterare  l'economia  del  sistema  ipotecario  e  della 
trascrizione. 

Il  legislatore  francese  inibisce  pure  in  generale  i  patti  successori, 
sia  che  essi  mirino  all'acquisto,  sia  che  essi  mirino  alla  rinunzia  del- 
l'eredità (3).  Ammette  non  per  tanto  valide  certe  speciali  convenzioni, 
che  hanno  pure  carattere  di  patti  successori  e  tali  sono  le  istituzioni 
contrattuali  contemplate  dalle  disposizioni  sancite  agli  articoli  1U82» 
iosa  e  1094. 

Le  istituzioni  contrattuali  sono  permesse  secondo  la  legge  fran- 
cese in  contemplazione  del  matrimonio;  possono  essere  stipulate  nel 
contratto  di  matrimonio  ed  avere  per  oggetto  tutti  o  parte  dei  beni 
che  comporranno  l'eredità  dell'istituente  in  guisa  che,  come  dice 
Zachariae,  assumono  il  carattere  di  donazione  avente  per  oggetto 
l'eredità  del  donante.  L'istituzione  contrattuale  è  irrevocabile  nel  senso 


(1)  Alcuni  giuristi  italiani  ravvisano  per  altro  il  carattere  di  patto  suc- 
cessorio in  quello  relativo  al  lucro  della  dote  in  favore  del  coniuge  soprav- 
vivente pattuito  nel  contratto  di  matrimonio.  Vedi  Filomusi-Guelfi,  Diritto 
ereditario,  Lezioni.  Roma  1900,  pag.  102. 

(2)  Gonfr.  gli  articoli  791,  1130,  1389,  1600  Codice  civile. 
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che  il  disponente  non  può  fare  ulteriori  disposizioni  a  titolo  gratuito 
se  non  entro  limiti  ristrettissimi  (1). 

Un  vero  caso  di  stipulazione  sulla  successione  futura  trovavasi 
contemplato  all'articolo  761  del  Codice  civile  francese,  il  quale  inibiva 
qualunque  reclamo  da  parte  dei  Agli  naturali  sui  beni  dei  loro  geni- 
tori, qualora  essi  avessero  ricevuto  dal  loro  padre  o  madre  vivente 
la  metà  di  ciò  che  era  loro  attribuito  per  legge  con  dichiarazione 
espressa  da  parte  del  loro  padre  o  della  loro  madre  di  ridurre  la 
porzione  del  loro  figlio  naturale  a  quanto  avevano  a  lui  assegnalo. 

Tale  caso  di  patto  successorio  permesso  secondo  la  legge  è 
stato  pure  eliminato  con  la  legge  del  25  marzo  1896  che  abrogò  il 
mentovato  articolo  761. 

Nelle  legislazioni  germaniche  troviamo  invece,  in  conformità 
alla  tradizione  (2),  accettata  in  massima  la  validità  dei  patti  succes- 
sori. Oltre  che  nel  Codice  prussiano  e  nel  Codice  sassone,  in  quello 
per  l'Impero  germanico  si  trova  un  capitolo  speciale  che  regola  il 
contratto  successorio,  §§  mi,  2302. 

Anche  nel  Codice  austriaco  il  patto  successorio  è  reputato  effi- 
cace soltanto  fra  i  coniugi  (art.  602). 

1885.  Stante  la  cennata  diversità  delle  leggi  nella  materia  della 
quale  ci  occupiamo,  sorge  naturalmente  la  disputa  circa  il  valore  dei 
patti  successori,  nel  caso  che  la  discussione  intorno  alla  loro  efficacia 
sorga  dinanzi  al  giudice  delio  Stato  straniero,  ove  la  successione  siasi 
aperta  e  deve  essere  regolata,  o  ove  esistano  i  beni,  rispetto  ai  quali 
si  voglia  esercitare  il  diritto  ereditario  in  virtij  del  patto  successorio. 

Gli  scrittori,  che  ne  hanno  discusso,  incominciano  generalmente 
ad  esaminare  se  la  legge  che  proibisce  i  patti  successori  abbia  o  no 
il  carattere  di  statuto  reale  (3).  Alcuni,  fondandosi  sui  molivi  per  i 
quali  il  divieto  dei  patti  successori  trovasi  sancito,  sostengono,  senza 
dubitarne,  che  le  disposizioni  relative  hanno  il  carattere  di  statuto 
reale  (4). 


(1)  Vedi  Zachariae,  Diritto  civile  francese,  §  739. 

(2)  Vedi  CiGGAGLiONE,  Ice.  citato. 

(3)  Vedi  Laurent,  Droit  cioil  intern.,  tome  VI,  §  299. 

(4)  Despagnet,  Frécis  de  Droit  ini,  prive,  3«  édil.,  n*  366. 
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Brocher  (1)  esamina  la  questione  ponendosi  soUo  il  punto 
di  vista  del  Diritto  Francese  e  considerando  che  le  disposizioni, 
che  sanciscono  il  divieto,  sono  di  ordine  pubblico,  conclude  che  le 
convenzioni  relative  ai  diritti  dì  successione  non  possono  avere 
alcun  valore  dinanzi  al  magistrato  francese  dovendosi  esse  reputare 
contrarie  alla  legge.  Avvertiamo  per  altro  che,  tenendo  conto  di 
tutto  il  suo  ragionamento  (2)  pare  che  il  Brocher,  voglia  discuterne 
ravvisando  nei  patti  successori  l'elemento  prevalente  del  rapporto 
convenzionale,  e  in  sostanza  poi  non  esprime  un  opinione  ben  deter- 
minata. 

Anche  Laurent  ragiona  intorno  a  tale  materia  applicando  i 
principi  che  devono  regolare  il  valore  giuridico  delle  convenzioni,  e 
ammette  l'autorità  dello  statuto  personale  per  decidere  circa  il  valore 
di  tali  convenzioni  particolari,  perchè,  come  egli  osserva,  di  fronte 
al  Codice  francese  non  si  può  sostenere  l'immoralità  assoluta  di  tali 
patti,  essendoché  lo  stesso  legislatore  autorizza  tali  patti  in  un  con- 
tratto morale  per  eccellenza,  il  contratto  di  matrimonio  (S). 

Rolin  afferma  che  i  patti  successori  appartengono  piuttosto 
alla  materia  delle  convenzioni  che  a  quella  delle  successioni  (4),  e  cosi 
la  pensa  pure  il  prof.  Pierantoni  (5). 

Il  Filomusi-Guelfi  discutendo  la  proposta  questione  dice  :  «  Il 
<(  punto  preliminare  nel  sistema  della  nostra  legislazione  sarebbe 
«  di  fissare  se  il  divieto  della  rinunzia  a  futura  successione  debba 
«  rannodarsi  in  prevalenza  ai  rapporti  di  successione  ovvero  a  quelli 
«  contrattuali.  Se  i  patti  di  rinunzia  si  debbano  rannodare  al  sistema 
«  dei  rapporti  successori  dovrebbe  applicarsi  l'art.  8  delle  disposi- 
«  ziani  preliminari  del  Codice  civile;  essere  regolati  cioè  dalla  legge 
«  nazionale  della  persona  della  cui  eredità  si  tratta,  ma  se  essi  deb- 
«  bano  rannodarsi  al  sistema  dei  rapporti  contrattuali,  impera  l'arti- 


ci) Cours  de  Dr.  ini,  privi,  tome  I,  §  132. 

(2)  Vedi  sopratutto  a  pag.  421 ,  loc.  citato. 

(3)  Vedi  Laurent,  loc.  cit.,  §  300. 

(4)  Principea  de  Droii  inL  prive,  tome  li,  n°  747. 

(5)  Pierantoni,  La  rinuncia  alla  successione  nel  Dir,  inL  privato  (fìicisla 
uuiv.  di  Giurispr.,  1896). 
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«  colo  9  delle  stesse  dispoiitioni  preliminari.  Allora  si  potrebbero 
«  avere  diversi  effetti  seeondochè  i  contraenti  siano  o  no  cittadini  di 
«  uno  stesso  Stato  »  (1). 

Nelle  sue  lezioni  poi  sul  diritto  ereditario  ammette  che  Tele- 
mento  prevalente  è  quello  della  successione  e  conclude  che  per  decidere 
circa  il  valore  giuridico  dei  patti  successori  si  debba  apphcare  la  legge 
che  deve  regolare  la  successione. 

1806.  Noi  avevamo  già  manifestata  la  nostra  opinione  escludendo 
il  concetto  che  ai  patti  successoli  potessero  essere  applicati  gli  stessi 
principi  che  si  applicano  ai  rapporti  contrattuali,  e  avevamo  ritenuto 
che  rispetto  alla  successione  straniera  la  loro  efficacia  dovesse  dipen- 
dere dalia  legge  estera  regolatrice  dei  rapporti  di  famiglia  e  della 
successione  (9).  Ora  siamo  ben  lieti  che  la  stessa  opinione  è  sostenuta 
dal  Filomusi-Guelfì  (3). 

Ritornando  a  discutere  a  fondo  la  controversia  che  concerne  la 
forza  giuridica  dei  patti  successori,  reputiamo  innanzi  tutto  avvertire, 
che  una  distinzione  deve  essere  fatta  per  determinare  Tautorità  della 
legge,  che  li  concerne,  secondo  che  la  disputa  sia  sollevata  dinanzi  al 
giudice  di  uno  Stato,  ove  la  successione  straniera  sia  somnnessa  alia 
lex  rei  sitae^  o  dinanzi  a  quello  di  un  paese  ove  si  ritenga  Tauloriti 
della  legge  nazionale  del  de  cujtis  per  regolare  la  saccessione  di  lai 
ed  il  diritto  all'eredità  considerata  come  università  giurìdica. 

In  massima  non  si  può  contestare  che  il  divieto  dei  patti  suc- 
cessori sia  che  essi  mirino  all'acquisto  che  alla  rinunzia  della  succes- 
sione di  una  persona  vivente,  tenendo  conto  dei  motivi  per  i  quali  in 
ciascun  sistema  di  leggi  trovasi  sancito,  deve  reputarsi  ispirato  da 
ragioni  di  ordine  pubblico  e  d'interesse  sociale  (4).  Bisogna  però  osser- 
vare che  in  quei  sistemi  legislativi,  ove  i  patti  successori  sono  stati  e 
sono  tuttora  ammessi,  Tefficacia  dei  medesimi  è  pure  consentita  per 
ragioni  di  ordine  pubblico,  per  provvedere  al  migliore  ordinamento 


(1)  FiLOMUsi,  nel  Digesto  Haliano,  ▼*  Successioni,  Parte  generale,  n*  1%. 

(2)  Vedi  Fiore,  Delle  dispos.  getter,  suW applicazione  e  interpretazione 
delle  leggi,  voi.  II,  §  759.  Napoli  1887  (Marghieri,  edit.). 

(3)  FiLOMOsi-GuELFf,  Diritto  ereditario»  Lezioni,  pag.  109. 

(4)  In  Francia  la  giurisprudenza  era  stata  ondeggiante  sul  carattere 
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della  famiglia  secondo  il  concetto  prevalente  nella  tradizione  o  per  man* 
tenere  in  vita  l'aristocrazia  con  tutto  lo  splendore  del  suo  prestigio 
0  per  conservare  il  regime  economico  dei  beni  e  via  dicendo.  Certa- 
mente in  uno  Stato  democratico,  che  consideri  l'ineguaglianza  nella 
famiglia  come  contraria  alla  legge  di  natura,  pud  essere  reputata 
immorale  ogni  forma  di  patto  successorio,  che  miri  mediante  la  con- 
venzione a  turbare  il  principio  delKeguaglianza.  Ma  non  si  può  dire 
altresì  immorale  in  un  altro  paese  ove  prevalgano  sentimenti,  idee, 
concetti  diversi  relativamente  all'ordinamento  della  famiglia  ed  alla 
conservazione  del  patrimonio  famigliare. 

Conviene  inoltre  avvertire  che  quantunque  il  patto  successorio 
abbia  a  prima  vista  natura  e  carattere  di  rapporto  contrattuale,  pure 
avuto  riguardo  all'oggetto  al  quale  si  riferisce,  non  si  può  fare  a  meno 
di  considerarlo  strettamente  connesso  col  diritto  ereditario.  In  sostanza 
esso  stabilisce  una  causa  speciale  di  delazione  delKeredità:  il  contratto. 
Ci  pare  quindi  che  considerando  come  il  trasferimento  del  patrimonio 
causa  morliSj  ed  il  diritto  ereditario  devono  essere  regolati  dalla  legge, 
ci  sembra  chiaro  in  massima  che  la  legge  stessa,  la  quale  deve  rego- 
lare la  successione  e  il  diritto  ereditario,  debba  regolare  altresì  la 
forza  giuridica  dei  cosi  detti  contratti  o  patti  ereditare.  Deve  conse- 
guentemente ammettersi  che  nel  sistema  di  leggi  tot  haereditates 
quot  territoria,  debba  essere  applicata  la  legge  territoriale  per  decidere 
circa  il  valore  giuridico  del  patto  successorio,  non  già  perchè  la  legge 
che  concerne  il  patto  successorio  abbia  il  carattere  dello  statuto  reale, 
ma  perchè  la  legge  che  concerne  la  successione  ha  autorità  esclusiva 
per  governarla,  sia  che  si  tratti  di  successione  nazionale  sia  che  si 
tratti  di  successione  straniera. 

Dato  che  a  norma  di  tale  legge  le  fonti  giuridiche  per  l'acquisto 


de]  divieto  ammettendo  che  il  patto  sulla  successione  futura  poteva  essere 
ratificato  dopo  apertasi  la  successione  e  che  quando  fosse  stato  eseguito 
era  preclusa  ogni  via  per  attaccarlo  (Cass.,  22  février  1831,  Belel  e.  Cou- 
turier, Journal  du  Palais,  1831,  pag.  1334).  Più  recentemente  però  quella 
Corte  di  cassazione  ha  ritenuto  il  patto  nullo  di  pieno  diritto  e  destituito  di 
ogni  esistenza  giuridica  essendo  la  legge  che  lo  vieta  di  ordine  pubblico 
(Cass.,  13  mai  1884  [De  Cosnac],  Journal  du  Palaia,  1884, 1,  822). 

Fiori  —  III.  Dir.  Intern,  Privato,  36 
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della  proprieià  imiDobìliare  mediante  siiccessioDe  sono  il  teslamento 
e  la  legge  e  che  ogni  forma  di  contralto  o  di  patto  conckiso  cob  la 
persona  vivente  per  acquistare  un  diritto  all'eredità  di  lui  al  moineoto 
della  morte  si  ritiene  nullo  e  di  ninno  effétlo^  deve  riuscire  duaro 
che  ia  qualunque  luogo  il  patto  sia  stato  concluso  e  qualunque  fosse 
la  legge  alla  quale  si  possa  ritenere  sommessa  la  persona,  che  con- 
cluse la  relativa  convenzione,  la  nullità  del  patto  o  contrailo  deve 
ritenersi  indubitabilmente  pel  motivo  che  la  successione  deve  essere 
ruotata  dalla  lex  rei  sitae  e  che  a  norma  di  questa  il  contralto  o 
il  patto  non  può  essere  fonte  giuridica  per  l'acquisto  del  diiilto 
ereditario. 

Accettando  il  nostro  modo  di  ragionare  si  comprende  come 
nel  sistema  del  Codice  francese  debba  essere  negato  ogni  valore  giuri- 
dico al  patto  successorio,  tuttoché  concluso  tra  stranieri  e  relativo 
a  successione  straniera,  se  in  virtù  di  esso  le  parti  avessero  ialeso  di 
derogare  alle  massime  sancite  agli  articoli  791,  USO,  i389,  1600 
del  Codice  civile  francese,  che  in  forza  della  massima  sancita  alParti- 
colo  S  del  Codice  civile,  hanno  autorità  per  regolare  aaciie  la  succes- 
sione straniera  relativa  agli  immobili  esistenti  in  Francia. 

1897.  La  questione  può  apparire  più  grave  nel  sistema  accolto  dal 
legislatore  italiano  e  degli  altri  paesi,  ove  è  riconosciuta  l'autorità  della 
legge  nazionale  del  de  cujui  per  regolare  la  successione,  i  diritti  ere- 
ditari e  la  misura  dei  diritti  successori.  Si  può  infetti  dubitare  se,  pur 
riconoscendo  io  massima  l'aittorità  della  legge  naaionale  rispetto  alla 
successione  straniera  possa  limitarsi  rautorità  di  detta  legge  io  quello 
die  essa  riconosca  efficaci  i  patti  successori  che  sono  espressamente 
inibiti  secondo  la  legge  italiana.  Qui  nasce  la  necessità  di  discutere  se 
dall'ammeltere  il  valore  di  tali  patti  consegua  la  deroga  alle  leggi 
proibitive  del  regno,  che  concernono  i  beni,  o  che  riguardino  in  qual- 
siasi modo  l'ordine  pubblico.  Certo  gli  articoli  del  Codice  civile  italiano 
tmian^i  mentovati,  che  inibiscono  i  patti  successori,  hanno  il  carattere 
di  leggi  proibitive.  Tale  carattere  noi  in  vero  non  neghiamo,  ma 
tenendo  conto  di  quello  che  abbiamo  dello  innanzi  (1)  riteniamo  che 
la  proibizione  sancita  ai  mentovati  articoli  concerne  la  successione 

(1)  Vedi  innanzi  n*  1327  e  seguenti. 
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italiaDa  e  non  la  successione  straniera.  Conseguentemente  in  qualunque 
paese  un  italiano  avesse  concluso  un  contratto  relativo  alla  propria 
eredità  attribuendo  cosi  ad  un  altro  il  diritto  di  acquistare  l'eredità 
sua  quando  cesserà  di  vivere,  fosse  pure  lecita  la  deiasione  dell'eredità 
per  contratto  nel  paese  ove  la  convenzione  sia  stata  stipulata,  non 
potrebbe  avere  valoi*e  il  patto  in  Italia,  perchè  derogherebbe  alla 
massima  sancita  all'articolo  1118  che  vieta  in  modo  assoluto  i  patti 
di  Altura  successione. 

Ma  si  potrebbe  dire  lo  stesso  se  si  trattasse  di  successione  stra- 
niera ?  Considerando  che  a  norma  dell'articolo  8  disposiz.  generali^ 
la  successione  straniera,  l'ordine  di  succedere  e  la  misura  del  diritto 
successorio  devono  essere  regolati  dalla  legge  nazionale  del  de  cujus; 
dato  che  tale  legge  consenta  i  patti  di  futura  successione  e  che  il  patto 
sia  quindi  valido  secondo  la  legge  del  disponente  dell'eredità,  non  ci 
pare  che  se  ne  possa  contestare  la  validità  adducendo  che  ammetten- 
done l'efficacia  sarebbe  violata  la  legge  italiana  di  ordine  pubblico. 

Non  osiamo  contradire  che  la  disposizione  della  legge  nostra 
debba  ritenersi  fondata  su  motivi  d'ordine  morale,  ma  non  possiamo 
ammettere  che  l'ordine  pubblico  interno  potesse  reputarsi  leso,  se  i 
diritti  ereditari  relativi  al  patrimonio  appartenente  ad  uno  straniero 
fossero  stati  acquistati  in  virtù  del  patio  lecito  e  valido  secondo  la 
legge  che  deve  regolare  il  trasferimento  del  patrimonio  medesimo  ed 
i  diritti  ereditari.  Puossi  forse  sostenere  che  dal  riconoscere  efficace 
i  patti  successori  sia  acquisitivi  che  rinunciativi,  ne  potesse  derivare 
un  turbamento  all'ordinamento  della  famiglia  italiana  o  ai  principi  di 
ordine  pubblico  sanciti  dal  nostro  legislatore  per  regolare  i  rapporti 
dei  membri  della  medesima?  Quale  interesse  sociale  vi  può  essere 
da  parte  nostra  per  imporre  agli  stranieri  quello  che  noi  reputiamo 
morale  o  immorale  per  provvedere  all'ordinamento  della  famiglia  ita- 
liana ed  al  trasferimento  del  patrimonio  appartenente  ad  un  italiano? 

È  vero  che  nel  nostro  paese  prevalgono  oggi  norme  diverse 
rispetto  al  valore  dei  patti  successori,  ma  giova  pure  ricordare,  che 
nella  legislazione  italiana  preesìstente  le  istituzioni  contrattuali  m 
occasione  di  matrimonio  erano  ammesse  dal  Codice  napoletano  (1)» 

(1)  Art.  10:«-1047. 
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da  quello  della  Sardegna  (1),  dal  Codice  parmense  (2),  dal  Codice 
estenfie  (3). 

Dopo  la  costituzione  del  regno  d'Italia  e  la  promulgazione  del 
Codice  inrormato  a  principi  diversi,  si  è  pure  sostenuto  che  i  patti 
successori  stipulati  sotto  le  antiche  leggi,  e  che  avevano  secondo  le 
medesime  il  carattere  d'istituzioni  contrattuali,  dovevano  essere  rispet- 
tati, perchè  costituivano  un  diritto  acquisito  al  momento  in  cui  fu  fatta 
la  convenzione  secondo  la  legge  allora  vigente  (4).  Tenendo  presente 
tutto  ciò,  come  si  può  sostenere  che  riconoscendo  il  valore  giurìdico 
dei  patti  successori  validamente  stipulati  da  stranieri  sotto  l'impero 
della  loro  legge  nazionale,  ne  possa  derivare  una  lesione  dell'ordine 
pubblico  territoriale  ? 

In  forza  degli  esposti  principi  noi  arriviamo  a  concludere  che 
il  giudice  italiano,  attenendosi  alle  norme  di  Diritto  internazionale 
privato  sancite  dal  patrio  legislatore,  deve  decidere  la  controversia 
circa  la  validità  del  patto  successorio  in  conformità  della  legge  del 
disponente  dell'eredità,  e  che  deve  applicare  la  legge  regolatrice  della 
successione  e  del  conseguente  diritto  ereditario  per  decidere  circa  il 
valore  della  rinunzia,  mediante  la  quale  uno  abbia  disposto  del  suo 
diritto  eventuale  di  successione,  e  che  non  può  essere  d'ostacolo  la 
massima  sancita  all'articolo  12  delle  disposizioni  generali. 

La  nostra  teoria,  che  come  abbiamo  avvertito  innanzi,  era  slata 
da  noi  sostenuta  nello  opere  precedentemente  pubblicate,  trova  oggi 
il  valido  appoggio  della  giurisprudenza. 

1308.  La  Corte  d'appello  di  Venezia,  colla  sua  sentenza  SI  dicembre 
1894  (5),  decise  che  la  rinunzia  alla  futura  eredità  paterna  consentila 
dalla  legge  nazionale  dei  contraenti,  nonché  la  disposizione  testamen- 
taria del  padre  che  in  base  a  tale  rinunzia  esclude  la  Gglia  dalla  sua 
eredità,  deve  reputarsi  efficace  ed  operativa  in  Italia.  E  la  Corte  di 


(1)  Art.  1176-1185. 

(2)  Art,  1927-28. 

(3)  Art.  1914-15. 

(4)  Vedi  Fiore,  Delle  dispos.  getter,  suWapplicaz,  delle  leggi.  Parte  I, 
n^  268  e  seg.  e  Filoicosi-Guelfi,  Diritto  ereditario  citato,  pag.  104. 

(5)  In  causa  Purkaudhofer  e.  Lanza  {Temi  veneta,  1895,  pag.  259). 
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cassazione  di  Firenze  ebbe  pure  a  dichiarare  che  non  importa  offesa 
all'ordine  pubblico  ed  ni  buon  costume  il  riconoscere  in  lialia  gli 
effetti  di  un  Tatto  giuridico  relativo  a  rapporti  privati  legalmente  com- 
piuto all'estero  tra  stranieri  in  conformità  della  loro  legge  nazionale. 
Che  quindi  debbono  riconoscersi  in  Italia  gli  effetti  giuridici  della 
rinunzia  all'eredità  di  persona  vivente  fatta  tra  stranieri  all'estero  io 
conformità  della  loro  legge  nazionale  (1). 

In  tale  sentenza  troviamo  accollo  il  concetto  che  avevamo  già 
manifestato  circa  la  giusta  interpretazione  dell'art.  12  disposizioni 
generali^  nella  nota  alla  sentenza  della  Corte  d'appello  di  Milano  del 
13  ottobre  1891  (2).  La  Cassazione  di  Firenze  si  degnava  di  accettare 
letteralmente  quello  che  avevamo  scritto  per  spiegare  quando  appli- 
cando le  leggi  estere  puossì  ritenere  effettuata  la  deroga  alle  leggi  di 
ordine  pubblico  del  Regno  e  quando  puossi  riconoscere  l'autorità 
delle  leggi  straniere  senza  che  ne  restino  offese  le  leggi  proibitive  del 
Regno  e  quelle  di  ordine  pubblico  (3). 

1399.  Vogliamo  ora  esaminare  un'ultima  ipotesi,  che  cioè  il  patto 
successorio  sia  stato  validamente  consentito  tra  un  disponente  stra- 
niero della  cui  eredità  si  tratti,  ed  un  italiano.  Dato  che  del  valore  di 
tale  patto  siano  chiamati  a  giudicare  i  tribunali  italiani,  può  nascere 
il  dubbio  se  essendo  valido  il  patto  secondo  la  legge  nazionale  del 
disponente,  e  dovendo  essa  essere  applicata  per  regolare  la  successione 
di  lui,  ed  i  conseguenti  diritti  successori,  debba  il  giudice  riconoscere 
valido  il  patto.  A  primo  aspetto  volendo  risolvere  la  questione  pro- 
posta logicamente  parrebbe  sostenibile  l'affermativa  per  i  motivi  da 
noi  esposti.  Abbiamo  sostenuto  infatti  che  il  valore  giuridico  dei  patti 
successori  cosi  come  i  diritti  ereditar!  devono  essere  governati  dalla 


(1)  Gass.  Firenze,  12  dicembre  1895,  Lanza  e.  Purkaudhofer  (Foro  ito- 
liano,  1896,  I,  142).  Conf.  App.  Roma,  6  maggio  1895  {Temi  romana,  1895, 
417)  e  App.  Venezia,  10  ottobre  1890  {Temi  veneta,  1890,  596). 

(2)  Vedi  Fiore,  nota  a  Corte  di  app.  di  Milano,  13  ottobre  1891  {Foìo 
italiano,  1892,  pag.  652). 

(3)  Vedi  ivi  colonna  660.. 

Gonfr.  voi.  I,  Parte  generale,  §§  254  e  seg.:  Fiore,  Sulle  disposiziom 
generali  delle  leggi,  tomo  li,  §§  489  e  seg.  (Napoli  1887);  Gass.  di  Firenze, 
30  dicembre  1891,  in  causa  Gerini  {Monit,  trib.  Milano,  1892,  506). 
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legge  regolatrice  della  successione,  e  traliaadosi  di  successione  stra- 
niera bisognerebbe  attenersi  alla  legge  estera  senz'altro. 

Bisognerebbe  quindi  ammettere  che  se  un  italiano  fosse  chiamalo 
a  raccogliere  la  successione  di  un  tedesco  in  virtù  di  patto  successorio, 
si  dovesse  reputare  efficace  il  patio  e  che  in  conformità  di  quanto 
abbiamo  detto  non  dovesse  essere  di  ostacolo  Tart.  12  disposizioni 
generali. 

Ci  pare  però  che  con  più  ragione  si  possa  80Stenei*e  il  contrario. 
Si  può  dire  infatti  che  in  forza  della  competenza  legislativa  personale, 
il  legislatore  di  ciascun  paese  possa  assoggettare  i  cittadini  dello 
Stato  alle  disposizioni  legislative  da  lui  sancite,  ed  ispirate  da  ragioni 
morali  (1)  e  che  conseguentemente  il  cittadino  sia  tenuto  a  non  porre 
in  essere  in  paese  straniero  negozi  giuridici  che  secondo  il  criterio 
del  patrio  legislatore  devono  reputarsi  contrari  al  buon  costume  e 
presumere  che  tali  negozi  debbano  essere  reputati  validi  ed  efficaci 
dai  tribunali  della  sua  patria. 

Fondandoci  quindi  su  principi  di  ordine  diverso  diciamo,  che, 
siccome  la  legge  di  ciascun  paese  può  limitare  l'autonomia  del  citta- 
dino, e  ognuno  finché  rimane  tale»  deve  reputarsi  sommesso  alla 
giurisdizione  personale  spettante  al  sovrano  dello  Stato  a  cui  egli 
appartiene,  cosi  avendo  il  patrio  legislatore  reputato  immorali  le 
convenzioni  relative  all'eredità  di  una  persona  vivente,  il  cittadino  ita- 
liano, che  abbia  contravvenuto  al  precetto  della  legge,  non  possa  preten- 
dere che  i  tribunali  dello  Stato  al  quale  egli  appartiene,  attribuiscano 
effetti  giuridici  ad  un  negozio,  che  il  patrio  legislatore  reputa  con- 
tratto al  buon  costume.  Per  tali  ragioni  di  ordine  diverso  opiniamo 
che  nel  caso  immaginato  non  possa  essere  ammessa  la  validità  del 
patto  successorio. 


(1)  Vedi  sul  concetto  della  giurisdizione  personale:  Fiore,  li  Diritiù 
internazione  codificato^  3*  ediz.  Regole  231  e  seguenti. 
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1399.  Valore  del  patto  successorio  consentito  all'estero  da  un  italiano. 
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